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لش اعم النثارن 
ببتروت ٠‏ 


اح ) تعر يف الشركة ) مال 


. هء 5 

فصل فى أعلام لاه 
أ حقَأ )١(‏ . وهي ( إما واقعية قهرية) كم في المال أو الاق 
الموروث ( وإما واقعية اختيارية ) من غير استناد الى عقد 


2 


5 سرت 
الحمد لله رب العالممن والصلاة والسلام على نير خخلقه أحمعين محمد 


واله الغر الميامين الطيين الطاهرين المعصومين 5 


هده وي 
فصل فى أعلام الشر ل 

)١‏ قال 1 الشر ايع :ا الشركة اجماع حةّوق الملاك ف الشيء الواحد 
على سبيل الشياع » ونحوه في الآواعد وغيرها » بل هو المشهور . وفىي 
جامع المقاصد2 , في التعريف نظر ء لانتقاضه بالشركة في القصاص . 
وحد القذف , والخيار » والرهن » والشفعة » وو ذلك , فانه ليس هناك 
هلك حقيي : فلا مالك حقيقة . وقد صرحوا بأن هذا أحد أقسام الشركة 
الثلاثة » . وفيه : أن المراد من الملاك مايشمل ذوي الحقوق البِي منها 
ماذكره ٠‏ إذ الحقوق نوع من الأملاك ؛ والحق نوع من الملك والاختلاف 


بينه)ا سات الأورد لاغر 4 1 أ نان فَْ دعص مباحث هذا الكتاب ٠.‏ 


00 ( مستمسك العروة الوثقى ) جص 





إذا امتزج مالا م من دون اختياره| ‏ واو بفعل أجنى ‏ نحيث 
كدر حسمن الآخر +سواء انمق حفس واعييدد» 
ولأجل ذلك صح التغبير بقوله : «, اجمّاع حقوق الملاك » إذ الحقوق لو 
كانت غير الاملاك لكانت الاضافة مجازية , إذ الملاك على هذا لا حقوق 
» ولا تكون الحقوق إلا لأهل الحقوق » لا للملاك » 5 هو ظاهر . 
ومن ذلك يظهر الاشكال فم ذكره المصنئف عدولا .عن تعريف المشهور. 
إذ زاد قوله (ره ) : « 0 أو حقاً » فراراً عن الاشكال المذكور . 
لا عرفت من عدم ورود الاشكال في نفسه . ونقص. تقييد على سبيل 
الاشاعة مع الحاجة اليه » إذ لولاه لصدقت الشركة فا إذا كان شب 
البيت. إشخص وسائر آلانه لآخر .وأرضه اثالث » لصدق كون الشيء 
الواحد لأكثر من واحد, مع أنه لاشركة هنا , كما صرءوا بذلك . وحمل 
الواحد على البسيط الذي لا يتجزأ ما ترى . وكأن عذره أن الشركة الي 
دقصد تعر يفها غعر الشبركة بالمععى الشمرغي » 7 سيأني قِ كلامه قريباً . 
)١(‏ قال في الشرائع : «١‏ وكل مالين مزج أحدهها بالآخر محيث 
لا يتممزان تحققت فيه الشركة . اختياراً كان المزج أو اتفاقاً » وألحفه في 
الجواهر يقوله : «١‏ مقصوداً بهالشركة أولا » بلا خلاف أجده فيه ».بل 
الاجماع بقسميه عليه » وفي القواعد : « ونحصل الشركة بالمزج . سواء 
كاث اجتياراً أو اتفاقاً » ونحوهها عبارات غيرهها ..والظاهر منها كون الشركة 
واقعية تتبدل هلكية كل منها للجزء المعمن في نفس الأمر. بالجزء المشاع . 
لكن في الجواهر خص ذلك با إذا كان المزج بقصد. الشركة ٠‏ أما. 
إذا كان قهراً  »‏ ا في مفروض كلام المصنف أو اخختياراً لا بقتصدها 
فالمراد من. الشركة الحكية . يعني تجري أحكام الشركة حينف 1 ويعامل 


ح ١#‏ ( الشركة الظاهرية المهرية ) عات :هت 
معاماتها قِ الاج.كام 3 م رماء الملكرة عماها من تعلقها بالمزء المعين الخارجي 
في نفس الأمر» حيث لو فرض العم ببعضه لأحدها لم يكن لالاخر شركة 
4.9 6 بل أو فرص يقاء ماليس هو إلا لأدرهها أمكن ح.نئل الرجوع إلى 
القرعة عند القائل بها في مثله . . . إلى آخدر ما ذكر مما برجع إلى نى ماكية 
الحجزء المشاع : وكأن هذا هو المراد من الظاهرية فُْ عيارة الممن 4 بل يي 
بعض عيارات ال+واهر أيضاً » فالراد الشركة الحكية الواقعية » لا الشركة 
على وحده الاشاعة لكنها ظادرية 4 لأن جعل هده الملكءة إما مع رقّاء الملكية 
للجرء المعين أو قم انتفائها 9 على الأول يازم اجماع ملكيتين قِ موضوع 
واول إالكئ ( وعلى العالمي لا ملكية واقعرة سو ى ملكية المشاع 6 فكيف 
تكون ماكية المششاع ظاه ية ؟ ! اللهم إلا أن يكو ن مجرد اصطلاح . 
وكيف كان فا فى الجواهر هو الذي تقتضيه القواعد العامة » ولا 
دأيل على يدل الملكية حقيقّة » والاصل عدمه . والاجماع على التبدل غير 
ثابت.. ولا سما مملاحظة أن سببية المزج للشركة ل يذكره الشيخ ولاغيره 
من القدماء 6 وإنئما ذكره المتأخخرون « على ما قبل 3 وعلى هذا لا يعتهر قَْ 
حصول الشركة بالمعبى المذكور ‏ أعبى الحكمية ‏ امحاد الجنس ». ولا اتاد 
الوصف » بل تكو ن حى مع تعدد الجنس وفقد التمييز - ") في مزج 
اديس بالخل 4 ودهسق المزطة يدقيق اأشعر 4 ودهن الحو ان دهن النيات 
ودهن اللوز بدهن الخدوز 75 وميع وحدة الجنس واخديللاف الوصف - زج 
الخنطة المراء بالصفراء ‏ ومع ا+تلاف الجنس واختلاف الوصف ‏ مثل 
فان الحم في الجميع .هو الشركة الحكية » ولا وجه لذكر الهّ.ود المذكورة 
في ؟لامهم . وبالجملة : الشركة الحكرة _ يعبى ترتيب آثار الشركة 


وأحكاءها ‏ لا تتوقف على أكثر .من الامتزاج ء فيكنى. ذلك فيه وإن 


و 


6 ( مستمسك العروة اوثقى ) ج ١‏ 
كان غيز بن الاجزاء مثل الأمثلة الي ذكرناها . ومن ذلك يظهر إشكال 
ما في الجواهر ء فانه اعترف يأن الشركة في مزج االمين حكمية واعتير فيها 
م التميز دن الاجزاء 58 ولا حؤل كلامه : 

هذا ولكن التحقيق : أن الامتزاج بين المالمن الموجب لارتفاع التمعز 
بينها موجب للشركة الحقيقية ‏ كأ هو ظاهر الاصحاب وإن كانت أجزاء 
المالين متميزة في نفس الامر ‏ فان ذلك من الاحكام العرفية الممضاة: لدى 
الشارع المقدس . بل إن ذلك - في الجملة ‏ من الضروريات الفقهية 
والعرفية. وقد حكى عن التذكرة الاحماع عليه, وفي المسالك.: أنه لاخلاف فيه . 
ش نحم قد يقع الاشكال في: عموم 8 وخصوصهء والكى عن المقداد 
أنه قال ٠:‏ و الفائدة الثانية : الشركة امر حادث . وكل حادث رك له من 
سرما © واأسيب هنا قد يكون ارثا وقد يكون حيازة 2 1 أو اقياها شجرة 4 
أو اغثرفا ماء بآنية _ وقد يكون مزجا ه ها إذا مزجت الاجزاء المتساوية 
المصهذرة حرث لا يتميز جزؤ عن دزو 6الادقة والادهان ء لا 6الحنطة والذرة 
والدخخن والسمسم والدراهم الجدد والعتق ». والظاهر عدم الشركة في امعزاج 
عدم الشركة في اممزاج الامو رامذ كورة بغيرها لا عثلها . لكنه خلاف الظاهر 
جدا وفي الشرايع ٠:‏ ( أما مالا دل له ثوب والْاشب والعيد 3 
فلا يتحقق فيه المزج ؛ . ول على أن اراد عدم الشركة في مزج القرميات 
مدل الثوب والعبد والخشب 6 فيكون ذلاك تمص.ءاد فيه دن المي والمحي ٠‏ 
لكن الظاهر من عيارته اعتيار ا مزج ف حصول الشركة » ولا يتحمق 
ذلاك قَْ مثل الأمثلة المذ ذورة 4 بل يكون من اشُدماه اول المالن بالاخظر 6 
والمرجع فيه القرعة . 


والمتحصل ثم ذكرنا ا ١الاول‏ ) : أن التعبير عن الشركة قي 


اج 1 ( الشركة الظاهرية القهرية ) 17 عد 
كلام المصنف , وفي الجواهر في بعض مباحث الشركة غير هذا المقام . 

( الثاني ) : أن الشركة مع امحاد الجنس والوصف شركة حقيقية واقعية . 
اثالث ) : أن الشركة مع الامتزاج بين الجنسسن - سواء 2 التميز 
مثل خاط الادهان ومثل خلط الديس بالخل , أء كان تمييز . مثل غخلط 
الحنطة بالشعير ‏ أو بين أفراد جنس واحد مع اختلاف الوصف - مثل 
الحنطة الجمراء العو ء شركة حكارة , ععبى : أنه لا يجوز لادد المالكين 
التصرف يدون إذن الاخر » ويجوز المطالية بالقسمة . وأن العوض يكون 
مشير كأ بين المالكين ( الرابع ) : أن وجه الحم في المقامعن بناء 3 
الموافق ليناء العرف (الخامس ) : ٠‏ أن ماذكره في الجواهر من حمل الشر 
على الشركة الحكية إن كان ذلك خلافاً منه للفقهاء كان المناسب له 0 
للوجه المسوغ له مع ظهور الاجماع عليه أو دعواه صريحاً وني الخلاف 
فيه . وإن كان ذلك شرحاً اراد الفقهاء كان المناسب له أيضاً التعرض 
لوجهه . فانه خلاف الظاهر . ولاسما بملاحظه الشروط المذكورة في 
كلامهم من اتحاد الجنس وعدم التميز ء فان هذه الشروط لاتكون شرطاً 
قي الحكية كما عرفت . 

هذا وفي الرياض : « واعلل أن المستفاد من كلمة الأصحاب في المقاء 

سما كلام الفاضل في التسذكرة ‏ في دعوى الاجماع على حصول الشركة 

عزج العروض والاتمان «رجاً لايتميز معه المالان ‏ عدم اشيراط عدم 
التمييز في نفس الأمر ؛ بل يكتى بعدمه في الظاهر وإن حصل قي نفس الأمر . 
وهو مناف ١1‏ ذكروه في التعريف هن أنها اجماع الحقوف على الاشاعة : 
فان الظاهر حينئذ منها حرث تطلق أن لا يفرض جزؤ إلا وفيه حى لما . 


وبه صرح الفاضل المقداد في شرح الكتاب ‏ يعبي النافع د . . . (الى أن 


ا ا ( مستمساك الع عروة الوثقى ) _ ل 





كزج حتطة نحنطة » أو جنسين كزج دقزق المنطنة 0-6 
الشعير .)١(‏ أ دهن :الاوز بدهن الخوز 00 الحل باتدبس 
( وإما ظاهرية اختيارية ) م إذا مزجا باختياره| لا بقتصد 
الشركة فان مال كل منه) ي الواقع ممتاز عن الاخر » ولذا 
لو :فرض تمييزه| اختص كل منها بماله (؟) . وأما الاختلاط 
قال ) : بي الكلام في التوفيق بعن الْمَعر ثَّ وها هذا » والخطب سهل بعد 5 
الاماع على ماهنا . لاعدم الدليل على مافي التعريف من اعتبار الاشاعة 
دالمعبى المتقدم ... » والظاهر منه أن الشركة في المالين الممتزجءن على نحو 
لا يتميز أجزاؤها في الظاهر ليست على الاشاءعة » بل على شكل آخر وان 
١‏ 0 له . 

وهو كما ترى ». فان الاحماع الذي ادعاه ا كان على الشركة كان 


على و الشركة عل و الاشاعة . وهذا هو مراد الجواهر »عن 


2 الاشكال على اأرياض : و إن التعريف للشركة الشرعية الموجبة للملك 


دو أه 


على الاشاعة الي قد ذكروا أسبابها بعد تعريفها م . وكأنه الف ماذكره 
سايقاً من دون الشر 1 حكية لا دممم.ة 1 عاى أن الشركة لا معبى املك على 
الاشاعة ليست من الأحكام الشرعية » بل الاحكام الواقعية التابعة لاسبابها 
0 واقعية 4 نظير الشر ك3 قي | إنسب والياد والمهنة » وأدس “من وظيفة الفقهاء 
التعرض ها 0 [ْ 
)01 قال 5 لخم نع بعك العدارة المخكية سارثا : و ويشبت ذلاك في 
اللأل)ن المهائلن فى : لكك والضفة غ) . وظاهره اختصاص الشركة يذلك 
اها عن مورة اا 38 الة.مية 0 كان داضلا فى “ورد الشو كة الحكمرة : 
م) هذا لابدل على انتفاء الشركة قبل التميز الخادث هن باب 


اج ( الاختلاط مبع التمير لا يوجبب.المشركة مطلقا )له - 
مم التميز فلإ يوجب الشركة ولو ظاهرا (١)؛‏ إذ مع الاسْت )) 











الاتفاق » لامكان انفساخ الشركة بهذا التميز : نظير ماإذا وقع مقدار 
من البول في 01 من ماء » فانه لما صار مستهلكا بالاميزاج صار طاهراً 
فاذا أخذ كف منه فذلك المقدار طاهر يجوز شريه والوضوء به, فاذا 
افق عروض بغض الطوارىء الموجب اتميز البول ضار البول نجساً بعد أن 
خدر ج عن <ال الاستهلاك الى حال الوجود العرفي . 

)١(‏ إذا 6ن الاختلاط بالمزج مثل اختلاط الخنطة البيضاء بالصذراء 
فقد عرفت أنه مع تعذر التخليص والعزل فهو أيضاً يوجبية الشركة الحكية 
ولو فرض إمكان العزك والتخلرص بى كل مال للالسكه من دون تبدل 
الاحكام . وإذا كان الاختلاط بدون مزج "أ إذا وضع ثوباً في ثاب 
زيد » أو قوساً في أقواس جمرو ونحو ذلك مالا مزج فيه . فإن كان عمز 
فلا إشكال في أن كلا" من العينين االكه م .قبل الاختلاط » وإذا لم يكن 
عميز فهذا من اشتياه المال بالمال » فكل من المالمن مردد بن المالكين » فيرجع 
الى ,القر عة في تعيين مالكه . 

نعم لو فرض تعذر العمل بالقرعة لكثرة الثياب _ كما اؤا اط 
مأنّه الف ثوب لز يد ف مائة الف ثوب لعمر و وم يكن عير دن ايان 
برجع الى الشركة المجبكمية ومن ذلك تعرف أن باب اشتباه. أحه المالين 
بالاخخر جني عن باب المزج يلا مز . 
بدل في الاحكام , ولوضوح ذلك لم نتعرض لحكمه » وقد عرفت أنه مع 
عدم الاشتباه تكون الشركة حكية إذا كان من قبيل مزج الحنطة الصفراء 
بالبيضاء 1 


مك ه٠[أ‏ ابن ١‏ مستمساك العروة الوثقى ) اج ١‏ 


إلى عقد غير عقد الشركة » يما إذا ملكا شيئاً واحداً بالشراء 
أو الصاح أو الحبة أو نحوها (؟) (واما واقعية) منشأة بتشريك 
أحدهما الاآخر بي ماله كما إذا اشترى شيئاً فطلب منه شخص 
ان يشر كه فيه ضحي عبدهم بالتشريك رداوك بح 0 
لجملة من الأخبار (؟) ( وإما واقعية ) منشأة بتشريك كسل 
منه]ا الآخر في ماله . وسمى هذا بالشركة للعقدية ومعدود 
يكون في مقام عميز الحقوق والقسمةء لا قبل ذلك » وإلا كان هو الشركة 
الحقيقية , 

(؟) هذا من الواضحات ومصرح به في كلامهم . 

(م) منها صحبح هثشام بن سالم عن أني عبد الله رع) قال : 
و سألته عن الرجل بيشارك في السلعة . قال : إن ربح فله » وإن وضع 
فعليه » )1١(‏ ,» وصحيح الحابي ع أي جعفر (ع) قال : وسألته 
عن الرجل يشتري الدابة وليس عنده نقدها » فالى رجل من أصحابه فقال 
يافلان أنقد عبني ثمن هذه الدابة والربح بي وبينك » فنقد عنه » فنفقت 
الداية .قال : ثمنها عليها » لأنه لو كان ربح فيها لكان بينها » )0١(‏ ؛ ونحوهها 
غيرمما . وأما مثل صحيح اسحاق بن عمار قال : و قات للعبد الصالح (ع) : 
الرجل يدل الرجل على السلعة فيَول : اشيرها ولي نصفها » فيشيرها 


اأرجل 00 من ماله . قال : له تنصف اأربح قلت : فان وضع بأددوره 





(ه١)‏ الوماثل داب : ١‏ من أدواب كاب الشر ده حدرث : ١‏ . 


,. 7: من ابواب كتاب الشركة حديث‎ ١ : الو-. كلل باب‎ )١١( 


اج ( الشركة العقّدية ) 1 
من العقود )١(‏ . ثم إن الشركة قد تكون في عين وقد تكون في 
منفعة وقد تكون في <ق » ومحسب الكيفية إما بنحو الاشاعة وإما 
من الوضيعة شبيء ؟ قال : عليه من الوضيعة ك) اذ ايع رقن قد 0 
غيره . فالظاهر منها التشريلك في نفس الشراء » بأن يشتري لما معأ » كا 
سيق في كلام الاصنف . 

)١(‏ قال في المسالك : « وهي يعي :7 الشز كجة تطلق على معنيين 
أحده.| : ماذكره المصنئف في تعريفه هن اجماع الحقوق على الوجه المذكور 
وهذا هو المتنادر من معبى الشركة لغة وعرفاً . . . ( إلى أن قال ) : 
وثانيها : عقد عر ته جواز تصرف الاك للشيء الواحد على سبيل الشياع . 
وهذا هو المعبى الذي به تندرج الشركة في حملة العقود » ويلحقها الحم 
بالصحة والبطلان . واليه ,يشير المصنف (ره) فما بعد يقوله : قيل : تبطل 
الشركة . أعبي : الشرط 5 وقيل : 0000-6 كان على المصئف 
أن يقدم تعريفها على ماذكره ». لانها المقصود بالذات هنا , أو يبه عليها 
معاً على وجه يزيل الالتباس عن حقيةتها وأحكامها ‏ ولكنه اقتصر على 
تعر يها الف الأو ل و . 

لكن ف الْمَو اعد ذكر تعريفها »| سبق “تم قال : ( وأقسامها أربعة 
شركة العنان . . . ( إلى أن قال ) : وأركانها ( يعني شركة العنان ) ثلاثة 
المتعاقدان . . . و وظاهر ذلك ان التعريف إتما هو للشركة العقدية.. ولذلك 
أشكل عليه في جامع المقاصد : بأنه إن كان غرضه البحث عن الشركة الي 
بجوز .معها التصرف فحقه أن يعر“ف هذا القسم, وإن كان غرضه البحث 
عن أحكام مطلق الشركة فعليه أن يقد قواه : م وأركانها » , م ذكر 
أن الشركة لها معنيان (الأول ) : مطلق اجماع حقوق الملاك في واحد 


.# : من ادواب كداب الشركة حديث‎ ١ : الوساثل واب‎ )1١١( 


على سبيل الشياع ورالثانلي) هوالذي بنتظم 5 قسم اأعةقود وجري عليه 
أحكام المفساد و الصءدة. . فا لاعوية مم بقَال 5 تعر يفها , أنها عودل ع نه 





جواز تصرف الملاك للشيء. الو احد على سبيل الشياع . انتهى 

وثي الدائق دعل ماذكر ماحكيناه عن المسالاثك قال : ٠:‏ (م لاحى 
على مهن تأمل الإخيار الخارءة 2 هذا المضمار أ | نه لا يفهم منهأ معبى المشمر 1" 
غير ماذ كرو الفاضلان ومموهه|] 6اأشهيد قي ا[المعة وغيره ١‏ وهو المتيادر 
أغة وعرفاً من افظ 3 3 1 وهذا المعبى الذي ذكره لايكاد يشم زه 
رائحة منها بالمرة » ثم حكى كلام الروضة الذي هو مثل ماي المسالك» ثم 
أشكل عليه عا أشكل به على المسالك . 

هذا ولا ءنى أن المراد من الشركة العقدية في كلام المماعة إن كان 
إنشاء مفهوم الشبركة بالعقد فلا يذبغي التأمل. في صحة ذلك عرفاً .4 فكا 
يصح إنشاء الشركة من قبل الشارع في الميراث .مع تعدد الوارث . ولي 
الحيازة مم بعدم الخائز ( جود إنشاؤها يعهد المتعاقدن 4 سواء كان المال 
ن أحد الشخصين فيشرك الآخر فيه كا سبق -أم من كل من الشخصين 
فيشرك كل منها صاحبه »© فيقو ل أددهها مثلا : اشير كنا » ويقول الاخر : 
قبلت , وقد دلت الاخيار على ذلك كله. كصحيحي هشام ن سال والحلبي 
المثقدمين . ومثل صحيح علي .ن رئاب : « قال أبوعبدالل( ع) : لاينبغي للرجل 
المسلم أن. شارك .الذمى ولا بصضعة4 ولا بودعه وديعة ؛) )١*(‏ ووه غيره ٠‏ 

وإن كان المراد من الشركة العقدية إنشاء الاذن في التصرف ‏ ا 
اد يظهر من عباري جامع:المقاصىد والمسالك المتقندمتن 2 ونموهما عيارات 
رهم ( قال قي المقواعد م وأركانها زلارة * المتغاقدان . . ( الى أن 
قال ) و١لضرئة:‏ » وهو مايدل على اللإذن ف التصرف . 25 قوله) : 


(١ .(‏ الوسائلل باب : » من ادرات الك ركة درت ١ ٠:‏ 


ان ( الشركة بنحو الكلي في المعين ) 0 


سحو الكلى 8 المعين 050 . وقد تكون على 25-3 يكون كل كن 
اشم 5ن وتحوها غمرها ‏ فانشاء الاذن ليس هن العةود : بل »ن الايقاء ٠ولا‏ 
رتبط *تمهوم الشركة 5 واليس هو هن: أوازمه ا حا تشم اليه الخصو صمى 
؟] ذكر في الحدائق 

وإن أريد من الشركة العقديد الاشتراك المنشأ بالعقّد بشرط الاذن في 
التصرف بها 2 فهو أرضاً مقتضى عموءات الصحة في العقد وني الشرط . 
ولايظن هن صاحب الحدائق أو غيره انكساره إذ هو شركة بشرط كا 
او اشير 6 شرل أن يكون'التصرك: انااش أو لاحدهما بعينه وغمر ذلاك 
من الأشراثط » فانه ادك كن الول للب حد ره » عيرلك بعه.وم الأدلة 5 

ثم إن قد يستشكل في صحة انشاء الشركة بين مالكين في ماليه) : بأنه 
لايد كن 2 المالمن ة في صءدة || شراكة العقدية مع أن المرج السك اقتصى 


الشركة . ويندفع : بأن المزج. إنا.يقتضي الشركة إذا لم تكن منشأة, أما 
اذا فرض إنشازها فلا يقتضي شديدا 5 عع أذ المرج قد لا يقنضي الشركة 
الحقيقية ٠‏ ا عرفت . مضافاً الى الاإشكال في اعتبار المزج إلذي .هو من 
أسباب الشركة في صحة الشركة العقدية , كا سيأتي الكلام في ذلك . 

(1) في الجواهر : « لا إشكال في صدق الشركة معه ولا إشاعة . 
الهم الا أن راد منها عدم التعيين , لإخصوص إلثلث والريع :ومحوهما» 
وما ذكره غير ظاهر » فان معنى الشركة في المماوك .كون الملك على و 
الخزء المشاع ع 5 ذكره الاصحاب ه وحمل الاشاءة على معنى عدم التعين. 
خلاف المقطوع به من كلامهم » فحماها .على ذلك لا مقتضي له . .وعليه 
فلا شركة في المقام , ولا وجه انفني الاشكال في صدقها . الا أن يراد 
بها الاشتراك في عذوان من العناوين والماثئلة فيه »كم في. البِيت الواحدالذي 
عملك حجارته شخص وخشيه آخر وطينه ثالث » فان هؤلاء اشتركوا في 





الفمّراء في. للزكاة )١(‏ والسادة في الخمس ١(؟١)‏ والموقوف عليهم 
ملك الصاع من الصيرة من هذا القبيل, لاشتراك المالكين في صفة المالكية 
25 الصيرة وإن اذدياف المملوك 4 وهذا خعلااف معى الشركة قُْ الممالوك 
التى هى محل الكلام . 

() عن الشهيد في بعض -حواشئه : أن ملك الفقراء للزكاة على 
البدل لا الجميع في عرض واحد ». فلا اشتراك . وفي الجواهر : أن المالك 
للزكاة الجنس لا الفرد , وذكر أنه لاريب في ملك الفقراء للزكاة في 
الجملة . وفيه : أن الملكية إن كانت مستفاذة من اللام في قوله تعالى : 
) إما الصدقات الفقراء . .. ) )١٠*(‏ فاللام فيه افيه لاملك ٠‏ وإنا 
الذي لا يظن من أحد الالتزام بالملك فيه , والتفكيك نين الاصناف بعيد 
جد . وان كانت مستفادة من غيره فغير ظاهر . وأم.ا ما ذكرة المصنف 
من كون كل مهن الفهراء مدقالا باأتصرف باز كاة فغردب فأنه لا بجوز 
لافمّر التصرف ف الزكاة بدون إذن الولي » وهوالماللك أو الحا الشرعي 
فضلا عن أن يكون مستقلا بالتصرف . 

(0) ظاهر الآبة الشريفة : ( واعلموا أنما غنمتم من شيء فأن شه 
خمسه .0 » )١0(‏ هو الملكية. ولا مانع من ثبوت هذه الملكية بالنسية 
إليه تعالى » كثبوتها في النذر مثل : لله علي أن أتصدق » ف.ان الصدقفة 
تكون ماو كة له تعاللى » على و ملكية زيد للدينار في قول امقر أزيمد 





.5٠ : التوبة‎ )١١( 


(ه») الأنفال ا 


اج م١‏ ) عدءوصحة الشركة ااعقدية في غر الاء.ان ) ا د 
ف الأوقاف العامة )١(‏ ونوها . 
(مسألة١)‏ : لاتصح الشركة العقدية إلا في الأموال (0) 
بل الأعيان فلك تصساح قِ الديون (؟*)»ء فلو كان لكل 
منهها دين على شخص فأوقعا العقد على كون كل منها بينهها 
٠ + , ٠‏ . . كر . | 
ل ل , وكا ل 06 ف المنافع ( بأن كان لكل مذي| دار 
مثللا واوقءا لأعممد على ان يكو نَ منقفعة كل منيه) بينيه] باأانصف 
علي ديئار . نعم لا ممدن جلها عل ماكية الافراد . والا ازم البسط . 
ولا يقول المشهور به ٠‏ وللزم انتقال المال إلى وارثه ولو لم يكن هاثميا . 
فالمتعين أن يكون المالك الجنس العاري عن الخخصوصيات الفردية , وبتعيين 
المالك 6 رالمفزد مالكا 4 وحمائل لذ معنى للاشتراك دمن الافراد على هو 
الاستقلال في التصرف . 

)1( الأوقاف العامة إنىا من الوقف فيها على و البذلك هن دون 
ملك الموقوف عليهم ولا رائحة الملك » فان كتب العم موقوفة على أن 
تذل الطلبة » والمدارس ٠«وقوفة‏ على أن تبذل للطلبة » ومناؤل المسافرين 
وقوفة على أن تبذل للمسافرين من دون ملك ولا مالك . ولذللك اذا 
غصبت فسرق الكتاب غير الطلية لا يضمن منافعه بالاستيفاء » وكذلاتك 
المدرسة إذا اغتصبها غير الطلبة فسكنوها لاا يكون ضماناً لنافعها عايهم . 
بلى ليس الا الغصب وفعل الحرام . ولو فرضي ان كان للساكن من غر 
الطاءة عدر شر عي من 41 أو صرورة أو و داك فلا أثم وله ضبان عليه 

(؟) فى مقايل الشركة فى الابدان وأختيها .. 

(") لا يأتي من شرطية الامتزاج بين المالين في الشركة العقدية » 
وهذا متعذر في الديون ١‏ وكذا في المنافع . ولأجل ذلك كان الم.اسب 
عر هذه المسألة عن المسألة الرابعة المتضمنة لشرطية الامتزاج . 


- 15 - ( مستمسك العروة الوثقى ) جح 

مثلا . ولو أراد ذلك )١(‏ صالح أحدها الآخر نصف منفعة 
داره ينصف منفعة دار الآخر 5 أو صالح تصف منقءة داره 
بديئار مثلا وصاده الآخر نصئ منفءة داره بذلك الديتار . 
وكذا لاتصح شركة الأعمال (؟) وتسمى شركة الأبدان أيضاً 
وهي أن يوقعا العقد على أن يكبون أجيرة عمل كل منهما مشتركاً 
بينها » سواء اتفق عملها كالخباطة مثلا” ؛ أو كان عمل أحده) 
الخياطة والآخر النساجة » وسواء كان ذلك في عمل معين أو 
5 كل مايعمل كل منهها . واو أرادا الاشتراك يي ذلك صالح 
أحدما الآخر نصف منفعته المعيئة أو منافعه إلى مدة كذا 

... يعني : لو أرادا نفس المشاركة في المنافع صالح أحدهما الآخر‎ )١( 
على و المعاوضة بين الحصتين » أو على نحو تكون المعاوضة بين التمليكين‎ 
فيقول : صالحتك على أن تملك حصة من مالي في مقابل أن أملك حصة‎ 
من مالك » أو على نو آخخر من دون معاوضة بين العينين ولا بين التمليكين‎ 
فيقؤل : صالحتك على أن تكون حصة من مالي لك وحصة من مالك لي‎ 
قفي جمييع ذلك محصل الشراكة بينها في ماليها » وكذلك إذا كان بطريق‎ 
الهبة المشروطة » فيهب أحدهها حصته من ماله لصاحبه بشرط أن يهية‎ 
الآخر حصته من ماله . أو بطريق بم الحصة على صاحبه بثمن ثم شراء‎ 
حصة صاحبه بذلك الثمن . كل ذلك لعدم اعتبار المزرج في هذه العقود‎ 
مخلاف الشركة » فان انشاءها لإ يصح الا بالازج . على ما سأني بيانه ؛‎ 
, ولا يمن ذالك. في المنفعة‎ 

(0) بلا خلاف معتد به أجده فيه بيننا » بل الاجاع بتقسميه عليه 
بل المحكى منه مستفيض أو متوائر كذًا في الخواهر., وفي مفتاح الكرامة ٠‏ 


كنا سمعت . وهو معلوم محصلن قطما » . وعن املف )١١(‏ : أنه استدل 
على البطلان ياجماع الفرقة . وبأن الأصل عدم الشركة » ولأنه غرر عظم ؛ 
ولأن الشركة عقد شرعي فيقف على الاذن فيه . وق الجواهر : استدل عليه 
بالأصل السالم عن معارضة ( أوفوا بالعقود ) بعدما عرفت . والبراضي 
بما لم تثبت شرعيته غير تحد » والمراد بالتجارة عنه مائبت التكسب به شرعاً . 
انتهى . والاشكال عليه ظاهر فان عموم ( أوفوا بالعّود ) لا مخصص أآه 
إلا دعوى: الاجماع على البطلان . وعليه لا مجال لارجوع إلى الأصل معه . 
ولا وجه لدعوى كون المراد من التجارة عن راض ماثبت. التكسب به» 
أو مائيت شرعيته . فان ذلك خلاف الاطلاق المقامي » الموجب للاتعزيل 
على المعبى العرفي . ولا يظهر الفرق بين حموم : ( أوفوا بالعقود ) » 
وعموم : ( تجارة عن تراض ) حيث جعل الاجماع مقيدا للأول , ولم 
بتعرض اذلك ني الثاني . والذي محصل من كلاتهم في المقام أن العمدة 
دءوى الاحماع . وني كلام الأردبيل قدس سره : « لايظهر دلبل على 
عدم الجواز إلا الاجماع ٠‏ فان كان فهو ء وإلا فلا مالع » . 

ويمكن أن يقال : إن العامل إذا آجر نفسه لعمل كانت الاجرة 
عوض العمل فتكون في ملك العامل » فجعلها لغيره بعقد الشركة لاف 
مقتضى دليل صحة الاجارة » فاذا كانت الاجار 0 صحيحة كانت الشركة 
باطية » واذا كانت الاجارة باطلة فالشركة أيضاً باطلة , لأنها مبنية عليها 





)١(‏ حى يي المختلمف عن ابنالجنيد جواز شركة الوجوه . ورده بما ذ كره في المتن © فهو م 
بتدل ما ني المئن على بطلان شركة الاعمال بل على بطلان شركة الوجوه ٠‏ وأءا شركة الأع'ل فقد 
حك فى المختلف عن ابن الجنرد كلاسا ظاهراً في بطلانها وفاقاً المشهور ٠‏ ومن ثم لم يستدل مل 
بطلانها . راجم المختلف الجزء : ؟ الصفحة : 5١‏ . 


معين )١(‏ وصالده الآخر افا ضف متفءده ملك العوض 
ولا تصح أدضاً شر 45 الوجوه (*) »6 وي أن شرك انان 
وحيهان لا مال لما (:) دعمد الس مراكة على أن يبتاع 5-7 منج 
في ذمته إلى أجل (ه) ويكونها ببتاعه بينها فيبيعانه ويؤديان 
الثمن ويكون ما حصل من اللربح بينها . وإذا أرادا ذلك على 

نعم لو كان مفاد شبركة الأعمال الاشتراك في الأجر بعدما يدخل في 
ملك العامل منهها , يحيث رج من ملك العامل الى ملك الشريك لم يجر 
الاشكال المذكور » وكانت صحتها على طبق القواعد العامة . وكذا اوكان 
«فادها تشريك كل منها الآخر في منفعته البي تقابل بالأجر والعوض لم 
ربتوجه الاشكال المذكور » كما سرأني نظيره في كلام المصنف . 

. فيكون التشريك في المنفعة بعنوان المصالحة لا بعنوان التشريك‎ )١( 
. كا سبق هنا في الحاشية السابقة‎ 

. فتكون هناك معاملتان لا معاملة واحدة كما في الوجوه السابقة‎ )5١ 

(م) وجه البطلان فيها عندهم هو الوجه فيه في شركة الأعمال وفي 
«فتاح الكرامة : و والحجة على بطلانها ‏ بعد الاجماع ‏ الأصل .» والغرر 
والضرر ٠.‏ وأنه عقد يتوقف على الاذن » . والعمدة دعوى الاجماع . 

() هذا المعبى أحد الوجوه المذكورة في تفسيرها » وبي المسالك : 
أنه الأشهر : وفي التذكرة : أنه أشهرها . انتهى . 

(ه) ظاهر العبارة أن الثمن حيعه في ذمة البتاع وان كان قد ابتاع 
المثمن لما معاً » وفي الجواهر لم يتعرض لكون الثمن في ذمة المبتاع أو 
ذمته] . واقتصر على كون الابتياع لا معاء» وي ااتذكرة قال في تفسيرها : 


جم ( شركةالوجوه) لقا 
الوجه الصحيح وكثّل كل منها الآخر في الشراء )١(‏ فاشترى 
و ايبتاعا في الذمة إلى أجل على أن ماييتاعه كل واحد منه)| يكون بينها . . ) 
ووه عبارة المسالك . وظاهره أن الابتياع لا والثمن في ذمتها معاً . 

وكيف كان فان كان المراد ماذكره المصئض رحمه الله من كون 
الابتياع لها والثمن في ذمة المبتاع المباشر فالمعاملة في نفسها باطلة » بناء على 
المشهور من وجوب دول كل من العوضين ىِ ملك من خرج منه الآخر » 
فان الابتياع إذا كان لما فقد دخل في ملك كل منهها نصض المبيع » فيجب 
أن يخرج من كل منهها نصف الثمن., ولازمه كون نس الثمن في ذمة 
أحدهما والنصف الآخر في ذمة الآخر . لا أن يكون تام الثمن في ذمة 
أحدها المباشر . ذعم بناء على أن اللازم في المعاملات المعاوضية أن يدخل 
العورض في لمك مالك المعوضء ولا يلزم العكس يما هو الظاهر , تصح 
المعاملة المذكورة . وحينئذ لاموجب لبطلان الشركة إلا الاحماع , وسيأني . 

: الفرق بعن هذا وما قبله بناء على ماذكره المصئنض أمران‎ )١( 
.) الثاني‎ (٠١. (الأول) : أن الشراء فما قبله هما كان بالاذن وهنا بالو كلة‎ 
أن الشراء فما قبله ل أددهما وهنا بذمتهها معاً . وعلى ماهو ظاهر‎ 
القذاكرة رفير ها كورن التر ف نون هلاوما نفد ر الكو نقناء :لجو ال كاله‎ 
لكن دنا تررقف لايصح أن يكون فارقاً قطعاً والمظنون كما هو ظاهر‎ 
الميبسوط أن المراد من شركة الوجوه أن يبتاع كل من الشريكين لنفسه‎ 
بثمن في ذمته على أن يكدون الربح بينها . وحينئذ يتوجه الاشكال المتقدم‎ 
في شركة الأبدان من أن الربح يتبع الأصل عقتضى المعاملة » فلا يمككن أن‎ 
مجعل بعضه لغير مالك الأصل , الا بدليل خاص » وهو مفقود » ولابد‎ 
. حنئذ من القول بالبطلان‎ 

واولا ذلك أشكل القول بالبطلان » كنا أشكل الاعهاد على الاجماع 


و 1/1 جام ١‏ مستمسك العروة اوثقى ) س١‏ 
ني الطاذت ء ليدم مهل مسد الاح > إد قد عرنت لل شرك اوري 
قد فسرت بمعان أربعة أظهرها أو أشهرها ماذكره المصئف رحمه الله . 
وني القواعد فسرها بأن يبيع الوجيه مال الخامل بزيادة ربح ليكون له بعضه 
وخصه بالبطلان ,» وهذا المعبى ذكره في التذكرة آخر المعاني الأريعة . 
وذكر قباه أن يشترك وجيه لا مال له وخامل ذو مال » ليكون العمل من 
الوجيه ب من الخامل » والمال في يده لا يسلمه الى الوجيه ». والربح 
بينها . وذكر قبله] أن يبتاع وجيه في الذمة ويفوض بيعه إلى خامل , 
ويكون الربح بينها » عكس المعبى المذكور في القواعد . ويظهر منهم أن 
معقّد الاحماع مردد بين هذه المعاني » فهو واحد منها مردد بينها . كا 
يظهر أيضاً من الاقتصار على واحد منها في كلام بعضهم أن الاجماع لم 
يكن على البطلان في الجميع . 

وحينئذ كيف يعتمد على مثل هذا الاحماع المردد معقّده ؟ ! ولااسما 
مملاحظة أن المعنى الثالث نوع من المضاربة الصحيحة لامختلف عنها إلا في 
خصوصية الوجاهة والخمول . ومن المعلوم أن هذين القيدين لايوجبان 
اختصاصه بالبطلان » ولم يذكر الأصحاب في شروط صحة المضاربة انتفاء 
القيدن المذكورين . نعم المعبى الذي ذكره في القواعد وعكسه من قبيل 
الجعالة . لكنها لاتصح فيها » لا تقدم من الاشكال في شركة الأبدان 
من أن عقّد الشركة لا يصلح لتشريع غير المشروع . 

والذي يتحصل مما ذكرناه امول الأول ) : . أن الأجماع فق مسألة 
شركة الوجوه لامجال للاعماد عليه بعد جهالة معقده ( الثاني ) : أن المععى 
المشهور من شركة الوجوه لا مجال للبناء على البطلان فيه » والعموم يقتضي 
الصحة . نه م على مانظن يتعين البناء على البطلان » للوجه المتقدم في شركة 
الايدان . / اثالث ) : أن المعنى الثالث من شركة الوجوه لا مجال للقول 


جَ (١ ١‏ شركة المفاوضة ) 5١‏ دس 
وق ذذينا ,:ونشر كة الفاورفة أيفيا ياظلة 650 فى أن 
يشترك ائنان أو أزيد على أن يكون كل ما نحص_ل لأحدهما 


باأبطلان فيه الأنه نوع من المضارية . ( الرابع ) أن المعنيين الآخرين 
اتعين البناء على البطلان فيه) للوجه المتقدم في شركة الأبدان كونه) نوعاً 
من الجوعالة لا بكي في البناء على الصحة » إذ لا عموم يقتضي صحة الجعالة 
وإن كانت موجية غخالفة الأدلة . 

نعم يصح إذا كان المراد أن تكون الخصة من الربح للعامل بعد أن 
تدخل في ملك مالك الأصل » م لعله المفهوم من عنوان الجعالة » إذ 
لامانع من ذلك . بل هو صحيح ححى في شركة الأبدان » لعدم وجود 
المانع المتقدم ححينئذ . وهذا هو المصحح للمضارية في مواردها وفي المععى 
الثالث الذي صححناه , لأنه من المضاربة . 

6 وفي الجواهر : « الماع بقسميه على فسادها ع , وفي مفتاح 
الكرامة : م اجماعاً يا في السرائر » والايضاح » وشرح الارشاد اولد 
المصنف »ء والمهذب البارع ؛ والتنقيح وجامع الملقاصد . . . » إلى آخر ماحكاه 
عن الكتب المتضمنة انقل الماع ظاهراً . والذي يظهر منهم أن الأجماع 
هو مسئند البطلان لاغير . وفيه نظر ظاهر . لورود الاشكال المتقدم 
في شركة الابدان هنا بعينه . إذ الربح يكون لصاحيه بدليله فانتقال بعضه 
الى غير صا<به خلاف ذلك الدليل . وكذلك الغرامة تكون على صاحيها 
بدليل ثبوتها لغيره خلاف ذلك الدايل . ومن ذلك يظهر الاشكال فما في 
عض الحواشي مَنْ أنه يمكن تصحيح ذلك بالاشتراط في ضمن عقد 5" 
آخر . إذ بناء على ما ذكرنا يكون مخالفاً لمقتضى الكتاب . فلا يصح . 

إلا أن يقال إذا كان الشرط في ضمن عقد المعاوضة أو نحوها فالظاهر 
مى اشتراط شيء من الربح فيه أن يدخل الربح في ملك المشروط له بعد 





لاد ( مستمساك العروة الوثقى ) ج ١‏ 





بن ديح تجارة أو زراعة أو كسب آخر أو إرث آر وصية 
او نحو ذلك كر 15 ينا [ 5ك كل غ غراهة ترد عا لىأحدم)| 
تكو ن عليها . فا نخصر تت اشم 45 العقدية الصحيدة بالشر 1" 
2 الاعيان المماو 5 فلك ؛ وتسمى بشركة العنات )١(‏ . 


( مسألة ؟؟ ):أو شان انين لعمل وا<للى بأحدرة 
معلوءة صح وكانت الأجرة مقسمة عليها بنسبة عمله) . ولا 
يضر الجهل بمقدار حصة كل منها حين العقدء لكفاية 
معلومية المجموع (5) ولا يكون من شركة الأعمال (م) الي 
تكون باطلة ء بل من شر كة الأموال (؛)» فهو كما إو استأجر 
كل منها لعمل (ه) و أعطاه)| شك واهذا ناز اء اجرتهها .٠و١‏ 
اشتيه مقدار خمل كل منه) فان احتمل التساوي حمل عليه » 
لأصالة عدم زيادة حمل أحده| على الآخر (5)ء وإك عم 
أن يدخل في ملك المشروط عليه » لاقبل أن يدخل . نظير اشتراط شبيء 
من الربح للعامل في المضارية ٠‏ فان المراد به اشعراط أن يدخل الربح في لك 


العامل بعد أن يدخل في ملك المالك .لا قبله ليكون خلاف الأدلة الأواية . 
020 سرأني ىِ المسألة اآر أبعة أن هناك فسدم. دامس مشر 1 فانتظر 


(0) م ىُ بيع الصفقة . إذ لا دليل على اعتيار العلم با كير من ؤ الك . 

0( م تلك بيعقد الشركة بعن العاملين وهو ٠«فمقود‏ هذا . 

60 هذا يكون بعد قيض المال المشتر لك » أما أو دفع المستأجر دهة 
كل واحد عقدار عماه فلا شرا كة 

)6( يعي : بأجرة معيئة 2 مثل صف دنار , وبعد مايا أعطافها 
ديناراً واحداً ورضيا بذلك . 

(05١‏ قال قُ الهو اعد : « وإذا عيز عمل الصانع من صاحبه اختص 


جم رح الشيء المستحصل بعمل مشيرك ) ا 
زيادة أحدها على الآخر ١(‏ ) فيحتمل القرءة في المقدار لأزائد )١(‏ 

و#تمل الضصلح المهري . 

) مسأاة “# ) : أو اقتلعا شجرة ة أو اغترفا ماء بانية 
واحدة أو نصيا معأ شبكة للصيد أو أحييا أرضاً معأ » فان 
ملك كل منه| نصف منفعته بنصف منفعة الاآخر اشتر كا ف.ه 
بالتساوي » وإلا فلكل منها بنسبة عله واو محسب القوة 
والضعف (؟) . ولو اشتبه الخال فكالمسألة للسابقة (؛) . 


بهي » ومع الاشتباه تمل التساوي والصلح » » ونحوه عن التذكرة » 
ي المسالك : و ولو اشتبه مقدار كل واحد فطريق التخلص بالصلح ٠»‏ . 

00 وجه التساوي الاصل المذكور » كما صرح يذلك في الجواهر في المسألة 
الانية ؛» لكن يعارضه أصالة عدم التساوي . أو يقال ٠‏ لاا عمال للأصول 
المذكورة , لعدم كون مجراها موضوءاً لم شرعي » إذ ليس المدار في 
الاستحقاق على مقدار نسبة أحد العملين إلى الآخر » بل على مقدار نسبة 
الفذل. الى لتقا بلهفى الاتعرة و والية مجهولة ؛ والاصول لا تصلح لاثياتها 
اتعارضها في العملين » وحينئذ فالمقدار الحر دد رجع فيه الى القّرعة ء فاذا 
تعذرت [كيرة ة اختملات لزم البناء على الصلح بينها , ومع تعاسرهما يفصل 
بينه| الحامم الشرعي عا براه من كيفية الصلح . 

0( يعي : وم يعلم مقدار الزيادة . 

)١(‏ بناء على مأتقدم منه من جر يان أصالة عدم الزيادة قمع الشك إأشك 
في مقدار الزيادة يببى على القدر المتيمّن ٠»‏ لاصالة عدم الإزيادة المحتملة , 
لكن عرفت إشكاله . 

(م إذا نا دخرلان في زيادة العمل ونقصه . وإلا فلا أثر لما . 

(4) لكن عرفت التحقيق فيها . 


بعد #8 ١ن‏ )2 رن ري ا العررة || وثقى ( 8 ١‏ 





ا ل ا ا 





وردما حتمل التساوي 52007 )0 4 ا انمخاد فعله| في 
للسيبية واندراجها ىق قوأه ٠‏ من حاز هلك . وهوم ترى (7). 
١‏ مسااة )( : ترط على ما هو ظاهر كلياتهم )2 
والعمقل : والاختيار 4 وعدم اجر لفل س أو سفه 35 امتزاج المالين(4) 
() هذا الاحمال ذكره في الجواهر , لصدق اححاد فعله) في السببية 
واندراجية في قول 5 من حاز ملمك 6 وأعدم الدايل عل اقتضاء ذ(اتك 
أ ماوت في لحان ع وإن كان هو منافاً الاعع مار العقلٍ 0 الذي لك رجع الى 
دليل معتير قرعا . 
() فان انطباقه على كل واحد يئافى انطباقه على الأخر ©» فيجب 
أكون له الاق والحد عابي مدا موعنقة لا إطلاق له يتفي المساراة 
فى الخصة , بل الارتكاز العقلائى يقتضى صرفه إلى كون الملكية عقدار العمل . 
2 بل هو صر بح كلاتهم 1 عم لاغرم الاجماع عاسه 6 ولعاه 
مراد المحصئف . 
(5:) قال في التذكرة : ولا تصح الشركة إلا عزج المالين وعدم الامتياز 
دنه عتل علائنا ١‏ . كن 0 ى الخللاف : م لا تتعمد ال شراكة الا في مان 
مثلين ف في ميم صفماتجا 00 فو وادل معن الشريكين 28 
ى التصرف فيه . ويه قال الشافع فعي ٠‏ ثم حك عن أن حذمة عدم اعتيار 
الخاط 4 9 قال : و دليلنا أن م 5 جمع على اتعقاد الشركة به © 
وليس على انعقادها ما قاله دايل . فوجب بطلانه ) , وظاهره الاجماع 
على الصحة في ال تلطين » لا على اشتراط الاختلاط في الصحة والبطلان في 
غير | على تلطين 6 وان مان ظاهر كلليات الىاعة في هذا الياب التسالم على 
اعتيار المرج في صحة الشر كة . قال في ال نافع : 1 ولا تصح ال مع امعزاج 


اج © ( اشعراط اميزاج المالمن في الشركة العقدية ) 0 


المالين على وحجه لا يتميز أدره.| من الآخر ( ووه كلام غيره 1 

وقد عرفت الاشكال في ذللك في الخاشية على قول المصذف (ره) : 
« وهو معلود من العّود » ء فان اأخصور ص صر نه أي حصول الشركة 
يقول مالاث العين للاخر : شاركتك » فاذا قال أحد اللمالكين للعينين : 
شاركتك ؛ وقال الآخر : قبلات » حصلت الشركة في عيئه ؛ فاذا قال 
الآخر للاول : شاركتك» وقال الاول : قبات » حصلت الشركة في عبنه 
أيضا . فتكون شركة فى العينن ومثلده أن يول أحدها : تشار كنا فى 
«اليئا , فيقول الآخر : قبلت . ودعوى : أنه لا محصل في هذا الشركة 
إلا بشرط الامتزاج بعيدة جداً , وإن عرفت أنها ظاهرة من كلام الأصحاب . 

إلا أن يكون مرادهم من الشركة معنى غير المعنى العرفي » ودو 
الاشيراك على وجه الاذن في التصرف من كل من الشريكين ٠‏ 5 عرفت 
أنه أيضاً ظاهر كلات حماءعة منهم . ومنهم الشيخ في عبارته في الخلاف 
المتقدمة . ومن ذلك ظهر أن لا إجماع على اعتبار الامتزاج في حصول ممرد 
الاشيراك في المالمن وإن كان ظاهر بعض العبارات ذلك » والقدر المتن 
من الاحماع الشركة في التجارة المتضمنة الاذن في التصرف . المساة بشركة 
عنان الغفر س يذهب حيثث دشاء 4 بحلاف معن ليه يكون دده العذان ( فأنه 
يذهب حرث نشاء الفرس لا حيث يشاء هو . وان كان هذا الوجه لم يذكر 
في وجه التسمية بشركة العنان مع أنهم ذكروا الوجوه الكثيرة . وعلى هذا 
لى يظهر اجماع على اعتبار الامتزاج في أصل الاشتراك ٠‏ والمتيقن منه في 
خصوص شر كة التجارة الي يقصد فيها الاسيرباح » المسماة بشركة العنان ‏ 
المتضمنة الازن ل 5 التصرف . 


والمتحصل ثم ذكرنا : أن الشراكة العقدية على فسهدن . ( الاول ) : 


0 ( مستمسك العروة الوثقى ) اج ١‏ 
سابقاً على العقد )١(‏ أو لاحقاً » محيث لا يتميز أحسسدها من 
الآخر » من النقود كانا أو من العروض . بل اشترط جاعة )١(‏ 
انحاده) في الجنس وااأوصف . والأظهر عدم اعتاره (") 2 
ل يكفي الامتزاج على وجه لا يتميز أحدها من الآخرء كم 
او امتزج دقيق الحنطة بدقيق للشعير ونحوه » أو امتزج نوع 





0 
ا المزج فيها . ( والثاني ) : عقد شركة بين المالكين في ماليها مع الاذن 
في التصرف نه لما . وهي الي يعتير فيها المزج بين المالين على محو لا 
بتميز أحدههما عن الآخر » بناء على الاحماع المتقدم في كلامهم . بل هناك 


قسم ثالث يكون في المال الذي يشرك مالكه فيه . كما تضمنته النصوص 
فان الشركة فيه عقدية في مال واحد . 

رم إذا كان الامتزاج سابقاً على العقد فقد حصات الشركة وحينئذ 
لا يكون العقد لانشائها » بل يكون لمحض الاذن في التصرف », فيكون معنى 
اشت ركنا : أنه اشت ركنا في التصرف لا اشتركنا في الملك . 

(؟) حكى في مفتاح الكرامة : اشتراط الانحاد في الجنس والصفة عن 
المبسوط والوسيلة والسرائر وجامع الشرائع والشمراع والتذكرة وجامع المقاصد 
والمسالك والكففاية» وعن السرائر : الاجماع على ذلك . لكن الذي يظهر من 
عبارة المبسو ط الازية حلاف ذلك . فانتظر 

(م7) قد يظهر ذلك من عيارة القواعد . د قال في مقام ديات أركانها 
الثلائة : المتعاقدان والصيغة والمال : و وهو كام برتفع الامتياز مع مزجهء 
توا كان أثماناآ أو عروضا أو فاوس ]2 . وفي المبسوط ل 

لشركة أن يككون مال الشركة مختاطاً لا يتميز مال أحدهما عن الآخر . 

الى أن قال ) : : ومتى أ رجا مالين متفةين فق الصمة - مهل أن مرج 





من المنطة بنوع آر )١(‏ . بل لايبعد كفاية امتزاج الحنطة . 
بالشعير )١(‏ . وذلك للعمومات العامة كقوله تعالى : ( أوفوا 
باأعمود ) )١٠١(‏ وقو[ه (ع ): ( المؤمنون عند شروطهم ) () 
وغيرها . بل لولا ظهور الاجماع على اعتبار الامتزاج أمكن 
مزعه مطلقاً ؛ عملا بالعمومات . ودعوى عدم كفايتها لاثيات 
ذلك «") . 


كل واحد منه) دراهم مثل دراهم صاحبه أو دثائير مثل دنائير صاحبه أو 
دهناً مثل دهن صاحيه أو حراً مثل حب صاحيه وخلطاهها » وأذن 1-7 
واحمد منها لصاحيه في التصرف في المال انعقد الشركة » . وكأنه له_ذا 
ونحوه لم يتحقق الاجماع على اعتبار الجنس والوصف , ولذا قال في مجمع 
البرهان : و إن في اشتراط التساوي في الجنس تأملا » لأنه يجري في غير 
المتجانسين حيثث برتفع المايز و. وحينئذ لا بأس باليئاء على حصول الشر 35 
العقّدية ععجرد الخاط الر افع للامتياز وإن 6ن المالان مختلني الجنس . 

. يعني : مع عدم الامتياؤ‎ )١( 

0) لا محى أن الاحماع على اعتيار الخلط الذي عول عليه المصنف 
قُ اعتبار المزج كان معقّده المزج الذي برتفع معه الامتياز بين المالين » 
ولمى يكن على محض اعتبار المزج مطلمّاً » كي يمكن التفكيلك بين اعتبسار 
المزج واعتبار عدم التميز » م لا فى » وحينئذ لا مجال لارجوع إلى 
العمومات الدالة على الصحة . 

(0) تظهر هذه الدعوى من 2 كلام الشييخ ف الخللاف المتقدم ط]-ه 
في الحاشية الس_ابقة » فانه ظاهر في أنه مع عدم الامنزاج لا ديل على 





(ه١)‏ اائدة : .١‏ 
(؟) الوسائل باب : ٠١‏ من ابواب المهور حديث : ؛ . 


778 د ( مستمسك العروة الوئقى ( ١‏ 


ل ل سخ سس تس م سخ ع تف - سس يج تح ب ب حي ل يسح ا ل يي حت بس د ا 
حصة مما هو له محصة مما الآخر »أو يهبها كل منهما الآخر 
أو نحو ذلك » في غير صورة الامتزاج لذي هو المتيقن . هذا 
, مسألة ه ):بتساوى الشريكان قِ لأربح والخسران 
5 ساوي المالين (#) 4 ومع زيادة فمدسممة اأزيادة رمحاً وخسسراناً 
سواء كان للعمل “من أحد هرما أو منهمأ 2 مع التساوي فءه أو 
شرطا في العقد زيادة لأحدهما » فانكان للعامل مهما » أو لمن 
مله أزيد » فلا اشكال ولا خلاف على الظاهر (؛) عندهم في 
الصبحة 1 بل مكن إن سنا ذلاك كَُ لقو اعد وجامع الماصد والمسالاك 6 
بناء على ما يظهر منها من أن العقد إثما ينشأ به الاذن في التصرف » دون 
الاشتراك في الملكية » وأن ذلك إتما يستند إلى المزج : فاذا شلك في السببية 
للاشمراك في الملك برجع الى أصالة عدم ترتب الأئر» إذ لا عموم يقتضي ذلك . 
لأن الظاهر من الشركة العقدية إنشاء نفس الاشتراك بالعقد » 
غاية الامر أن بنضم إلى الاشتراك الاذن في التصرف » وحملها على إنشاء 
نفس الاذن مقطوع يخلافه , فلاحظ . 
(0) بناء على ما سيق يتعين أن يكون المراد من الششر ىة الشركة في 
(م) هذا مقتضى أصالة تبعية الر بح لأصل المال » وكذا في المسألة الثانية . 
(4) قال في الجواهر : و بل لا خلاف فيه بينهم » على ما اعمرف 


جم ( حم شرط الزيادة في الحصة لغير العامل منه ) 74 
صحته . أما لو شّرطا لغير العامل منهما أو لغير من عماه أزيد 
ففي ص حة الشرط والعقد ١(‏ )و بطلانهما(؟) وصءدة العمّد وبطلان 
الشرط  )”(‏ فيكون كصورة الاطلاق ‏ أقوال (4) أقواها 
الااول 60 وكذا لو شرطا كون الؤسارة على احدهما أزيد 5 
وذلاك أعموم () ومنو ن عل شرو طهم 1١‏ . ودعوى : أنه 

به جماعة , بل ولا في جوازه مع العمل منها أيضاً وشرطت الزيادة لمن 
زاد عماه على الأخدر ١)‏ © وي الششر اع > 0 أما أو ان أددهفض_ا وشرطت 
الزيادة للعامل صح » وكان بالمراض شيف واستشكل عليه فى الهواهر 
بعدم قصد المَراض أولا » وبعدم اعتب ار ما يعتير في ضحة القراض من 
كونه تقداً ثانياً » وبأنه لا يم فى الفرض الثاني ثالثاً . فيتعين أن يكون 
الملك بالشرط 4 وحمنئد بطالاب دو جه الفرف دن صورة العمل وغيرها. بالصحة 
في الاولى والبطلان في غيرها , لتحقق الشرط في المقامين » فان صح صح 
فيا م 34 وإن بطل ففمري| ف أرضاً 5 وفيه ه.ا سأي فانتظر 5 

)١(‏ حكي ذلك عن المرتضى في الانتصار » وعن العلامة في حملة من 
كتبه كالتذكرة والتحرير والتبصرة وا#تلف » وعن مجمع البرهان والكفاية 
وغمرها ( وعن الولامة دكا بته عن والده 4 واخختاره قَّ الجواهر 0 

(؟) حكاه في الشرايع قولا واختاره » ونسب إلى الخلاف والمبسوط 
والسرائر وشرح الارشاد للفدر واللمعة والمف انيح وغير ها 6 وي ج_ام.ع 
المقاصد : أنه الاصح . ١‏ 

(95) حكي عن ظاهر الكاي والؤنية والنافع وجامع الشرائع 3 حت 
قالوا : لم بلزم الشرط , بل في المسالك حكايته عن أني الصلاح . 

6 سأني القول الرابع الذي اختاره في القواعد . 

(ه) ذا سيالي . 


كر 58 فات ويلك العروة الوثقى ) اج 
مخالف لقتفى العقد (:) : © ترى (1) . نمم هو مخالق” 
لمقتضى إطلاقه . والقول بأن جعل الزيادة لأحدهما من غير 
أن يكون له »ل يكون في مقابلتها ليس نجارة : بل هو أ كل 
بالباطل (؟) 
ظ 01١‏ لا محضرني من ادعى ذلك . 
(؟) هن الواضح أن متتضبى الشركة الاشتر'ك في الربح على حسب 
الشركة في الاصل » لكن هذا الاقتضاء ايس على حو العلية بل على 2و 
الاقتضاء . وهذا المقدار كاف في بطلان الشرط على خلافه لكونه حينئد 
. مخالفاً للكتاب, المراد أنه مخالف لحم الاقتضائي . هذا بالنسبة الى الاء 
الخارجي ؛ وأما بالنية الى اإناء الاعتباري أعبي الربح فالاشكال 
فيه أظهر » يما اشرنا إليه في شركة الأبدان » وسيأني أيضاً . ومن ذلك 
تعرف الاشكال في قوله رحمه الله : وهو مخالف أقتضى ...2 . 
(م) هذا القول لامع المقاصد وقد أطال في الاستدلال على البطلان 
فانه بعد أن استدل للقّول بالصحة بعموم قوآه تعالى : (أوفوا بالعمود) )١١(‏ 
وقوله تعالى : ( إلا أن تكون بجارة عن تراض منج ) )6١(‏ » وقوله (ع) : 
و المؤمنون عند شروطهم » (.2") قال : , وبضعف بأنه أكل مال بالباطل 
لأن الزيادة ليس في عقابلها عوض : لأن الفرض أنها ايست في مق.اباه 
مل , ولاوقم اشتراطها في عقد «عاوضة . تضم إلى أحد العرضين . ولا 
اقتضى تملكها عمد هبة » والاسباب المثمرة لاملك ٠عدودة‏ . وليس هذا 
أحدها ء ولا هو إباحة للزيادة , اذ المشروط تملكها نميث دستحةها المشر ول 
)١١(‏ الائدة : 1 . 


. 1 : النساء‎ ٠) 


١*7 8‏ ) ح شرط الزيادة ف الخصة لغر العامى منها ) 5 "فا 137 
ما ترى باطل )١(‏ . ودعوى : أن العمل بالشرط غير لازم . 
له ء فيكون اشمراطها اشتراطاً لتملك شخص م.ال غيره بغمر سبب ناقل 

للملك » "ا أو دفع إليه دابة ليحمل عليها والحاصل لما » فيكون باطلا : 

فيبطل اأعقد المتضمن آه إذ شع العراضي بالشر كة والاذن بي التصرف 

الا على ذلك التقدير » ولا يندرج في قوله تعالى : (أوفوا بالعقود) . 

ولاي قوآه [8 :»و الو منون عند شروطهم » . أما عدم اندراجه قي قو له 

تعالى : ( إلا أن تكون تجارة عن تراض 0 مر 3 القر 45 لبيك 

ار شيء 0 إد هى مايه مال عمال . م أو شرط ذلك للعامل 
مَمَت التجارة حر نكل ( لأن العمل قال 6 فهو قِ معى المَراض ‏ 8 

)١١( ) فان قوله تعالى : (لا تأكلوا أموالكم بينم بالباطل‎ )١( 

وَإن' كان غقدما على قوله تءالى : (أوفوا بالعقود ) (١؟)‏ وقوله تعالى : 

( نجخارة عن تراض ) (.") ونوهم.] » إمها لأنه مخصص ذا 2 أو وارد 

عليهاء إلا أن كون الزيادة ليس في مقابلها عوض لا يستوجب أكل المال 
باأياطل 6 وال أكل مال: الغر داذنه أو بتماء كه أبس كن الأكل بالباطل 

ضرورة . يأ أنه لا تنحصر صحة التملك بالمعاوضة والهبة ,ا ذكر - 

إذلا دليل على ذلك » بل هو خلاف عموم صحة الشروط المقتضية الملك 

انحاني . هذا مضافاً إلى أن بطلان الشرط لا يقتضى بطلان العمّد » وعدم 
التراضي بالعقد الا على تقدير الشرط ممنوع » فان اأرضا بالعقّد والشرط 
كن على محخو تعدد المطلوب ؛ يا حمق في محاه . ولذا بنى جماعة هن 

الحقّين على أن بطلان الشر ط لا" يشتصي بطلان العّد , 





. البقرة : 3188 » النساء: و5‎ )١١( 
١ : (؟) المائدة‎ 
(ه”) النساء : و‎ 


حت م 5ك ) «مستوسلف العووة لوثقى ( 


و بسو وي مج يي جا مت حم سن مي أن ليما سل وم 


الأنه قُ 0 جايز ١(‏ 0 . مدفوعة أولا : يانه مشي رلك الورود 3 


)١١(‏ هذا حي عن اأرياض »2 وقد سبق إن عقّد الشركة تارة : راد 
ره عة_ل ااتشرياك ىُ الملك » وأخورع ٠‏ عقدل التشردك قُ العمل والاذن 6 
التصرف لما » كما عرفت ظهور عبارات حماءة في أنه معبى عمد الشير كة ؛ 
وأنفنيونا القن انسدق العقوه اطائرزة .....وحد فالشرط المدكور. إن كان 
شرطاً في الشركة بالمءنى الاول.فهو شرط في عقد لازم ٠»‏ ولا ينافي ازومه 
بطلان الشركة بالقسمة» يم لا يناني لزوم البيع بطلانه بالاقالة » كا ذكر 
ذلك فى الجواهر . وإن كان شرطاً في الشركة بلمعنى الثاني كان شرطاً في 
عقّد.جائز لا لازم . لكن عرفت سايقاً الاشكال في كون الشركة بهاذا 
المعنى من العمّود » لأن الاذن في التصرف منه)| 6الاذن من أدره. | هن 
قبيل الايقاع » الذي لا يصح فيه الشرط . 

نعم يضح الشرط في الاذن على معنى كونه عوض الاذن , فيكون 
الغرط مقوماً للعقد » لا شرطأ في العقّد » بأن يقول الشريك لشرزيكه : 
أنت مأذون في العمل وحدك في المال المشترك على أن يكون لي ثلاثة أر باع 
الربح »فيقبل الشريك ذلك علا يترتب على ذلاث من الاغراض العقلائية ؛ 
لكن الشرط بهذا المعنى ليس بالمعنى المصطاح في عنى الشرط في العقد, 
بأن يكون انشاء في ضمن انشاء » بل يكون -قيداً مقوماً لاعقد . ولا مجال 
للتمسك فيه بقوله (ع )ع «المسلمون عند شروطهم ) )١*(‏ بل بتمساك 
فيه تمثل . (أوفوا بالعقود) . ومن ذلك يظهر أن شرط التفاوت مع 
العمل ْ الذي تَقَدْم الاتفاق على صحره _ من هذا المبيل “فاته معامأة 
ا الغريكين موضوعها العمل والتفاوت » لا أن ذلك شرط في العقد. 





جك ( حم اشتراط زيادة الخصة لغير العامل منها ) ممم - 


إذ لازمه عدم وجوب الوفاء به في صورة للعمل أو زيادته )١(‏ 
وثانياً: بأنغاية الأمر جواز فسخ العقد فيسقط وجوب الوفاء 
بالشرط والمفروض قُ صورة عدم الفسخ (ك)ء شا ' يمسخ 
يحب الوفاء به . وليس معنى الفسخ حل العقد من الأول (") 

. وقد عرفت أنه لا خلاف في صحة الشرط حينئذ ونفوذه‎ )١( 

)١(‏ يعني : المفروض ومحل الكلام في صورة عدم الفسخ . فيكون 
الشرط نافذاً . 

(5) يعني : أو فرض أنه وقع الفسخ بعد ذلك لا يكون ذلك الفسخ 
موجباً لبطلان الشرط من أصله , لأن الفسخ حل العقد من حيئه يعني : 
من حين وقوغ الفسخ لا من أول الأمر » وحينئذ يترتب أثر الشرط 
وإن وقع الفسخ بعده . هه.ذا ولكن عرفت في مسألة بطلان الشركة في 
الأبدان أن المعاوضة على مال الغير تقتضي دخول العوؤض في ملك مالك 
المعوض عنه ء ذااربح يجب أن يدخل في ملك مالك المال » فلا يصح 
اشتراط خلاف ذلات ء لأنه إن صح الشرط بطلت المعاوضة , وإن ضحت 
المء.اوضة بطل الشرط . نعم إذا كان اراد أن تمايك مققدار التفساوت 
للشريك بعد أن يدخل في ملك شريكه صح . 2-25 خخلاف الظاهر من 
جعل التفاوت له في غير مة.ام المعاوضة . نعم إذا كان الجعل في مقام 
المعاوضة ‏ كما إذا كان له عمل فان ذلك قرينة على كون المقدار خخارجاً 
عن ملك الشريلك إلى ملكه . لأنه عوض اعمل الذي بر جع فائدته إلى من 
مخرج من ملكه , كم في الصورتين الاوليين اللتين لا خلاف فيها في صحة 
الشرط . ولأجل ذلك كانت المضاربة لا مخالفة فيها للقاعدة من أجل أن 
جزء اأربح الخعول للعامل في مقابل عماه » فيكون المراد صيرورته للعامل 
بعد أن يدخل في ملك امالك » لا قبل أن يدخل في ملكه » ليلزم مخالفة 


6ه ( مستمسك العروة الوثتقى ) جم 
إذا دفع دابة إلى غيره ليحمل عليها ويكون الحاصل لما » فان جزء الخاصل 
الذي يكون للعامل يراد منه ذلك بعد. أن يدخل في «لمك مالك الدابة في 
مقابل عملهع لا قبله ليازم الاشكال » والقريئة على ذلك ظهور قصد المعاوضة 
الو جبة لدخول كل من العوضين في ملك مالك من خخرج عنه الاخر 
والذي يتحصل مما ذكرنا أمور : ( الاول ) : أن المراد من الشرط 
في المقام ليس ما يكون انشاء في ضمن إنشاء » بل القيد المأخوذ في المعاملة 
سواء كان في مقابل عمل كما في الصورتين الاوليين - أم لاا كما في مورد 
الكلام . ( الثاني) : أن الوجه في البطلان في الصورة الاخيرة ليس من 
نجهة أكل المال بالباطل » ولا من جهة أنه شرط في عمد جائز » بل من 
جهة أنها معاملة على خلاف مقتضى المعاملة الواقعة على أصل المال. . فلا 
من تصحيحه) معاً » فان صحت العاملة على المال بطات هلله المعاملة 
وإن صحت هذه المعاملة بطلت المعاملة على المال . ( الثالث ) : أن الوجه 
في الفرق بين الشرط مع العمل والشرط بدونه أنه مع العمل يكون المراد 
دحول جزء اأر بح في ملك العامل بعد خخر وجه من ملك الشريك » عملا 
يظاهر المعاوضة ء ولا اشكال فيه , وبدون العمل يكون الحراد دخوله في ملك 
الشريك قبل أن ي.دخل في ملك شريكره » فيازم الاشكال . فاو 4 
التصر بح بأن الدخول في ملك من له التفاوت بعد دخوله في ملك الشر 
تعن القول بالصحة . 1 ق بين المسألتين اختلافها في المراد ؛ 7 
اختعلافي) في الدول في الأدلة » ليطالب بالوجه الفارق في ذلك . ( الرابع ) : 
أن المعيار في #لصدة والفساد كون اشتراط الزيادة لاحدها بعد دخوذا 


في ملك الشر كك وقبله » فعلى الاول تصح » وعلى الثاني تبطل . 


زتنبيه) : قال العلامة في الواعد : « ولو اشيرطا التفاوت مع تساوي 


اج ) حم اشتراط نمام الريح لأحد الشريكين ) ده#" د 


1 دل من حينه ) فيجب الوفاء دممتضاه مع الشرط الى ذلك 
الحين . هذا ولو شرطا ام ااربح لأحدها بطل العقد » لأنه 
خلاف مقتضاه )١(‏ . نعم او شرطا كون تام الاسارة على 
أحده| فالظاهر صءددّه (؟7) أعدم كوزه مافياً 5 

( مسألة 5 ):: إذا اشترطا في ضمن العقد () كون 
اشرطت الزيادة له أو للآخر » . ووجهه غير ظاهر فانه إذا جاز اشتراط 
الزيادة لغير العامل فلا وجه لاعتبار عمل غيره في ذلك . فاشتراط ذلك 
فيه لا مخار وجهه من غموض وضفاء . 

)١‏ لم يتضح وجده الفرق بين مام اأربح وبعض.ه في كون شرط 
الاول مخاافاً لمقتضى العقّد دون الثاني . وقد عرفت أنه ليس هناك عوّد 
وشرط » بل ليس إلا عقّد فقط . غايته أنه مقيد بقيد ينافي صحة المعاملة 
الموجبة لاربح . 

(؟) الكلام في الخسارة بعينه الكلام في الربح » فان مقتضى المعاملات 
الواقعة على المال رجوع النقص على المالك . عملا بالعوضية كرجوع الزيادة 
إليه عملا بالعو ضرة . فر جوع الاييران إل عر المالك خلاف مقتضى المعاوضة 
الذي لا ممكن أن يتخلف . فكيف لا يكون منافياً ؟! . نعم أو أريد 
من رجوع الخسارة إلى أحدههما ازوم تداركهرا فلا بأس به » ولا يكون 
منافياً اقتضى المعاوضات ٠‏ نظير ها عرفته في الربح . 

(م) الظاهر إرادة عمد التشرباث في الملك لا عقّد التشريك فى العمل 
والتجارة : ولذا قال في الشرائع : م« وإذا اشمرك المال لم بجر لاد 
الخ ركاء التصرف فه إلا مع إذن الباقين . فان حصل الاذن لأحدهم 


تضرف هو دول الباقئن ( و بمتهار من التصرف على م أذن [ه 5 وان 


ثة ا ١‏ 5 ) مب تسلف العروة الوثقى ) 6 ١‏ 


العمل م ن أحدها أو منه| مع استقلال كل منها أو م ع انضمامه]| 
فهو المتبع ولا جور التعد ي 3 وإذاطلمًا : ”0 لواحد 8 للتصرف 
إلا باذن الآخر . ومع الاذن بعد العقد أو الاشتراط فيه 
فأن كان مقيداً ددو ع خاص م ن للتجارة 6 : عر للتعدي عمه . 
وكذا مم دعيين كيةية خاصة . وإن كان مطاماً فاللازم الاقتصار 
عل المتعاروف 2١0‏ من حيثث النوع والكيف-ة ' ويكون دال 
المأذون حال للعامل في المضاربة » فلا جوز البيسع بالنسيئة » 
بل ولا الشراء بها 4 ولا جور السفر بالمال 4 وإن تعدى عم_ا 
عين له أو عن المتعارف ضمن الخسارة والتلف » ولكن يبقى 
الاذن بعد التعدي أيضاً (5) إذ لا يناي الضمان بقاءه . 
والأحوط مع اطلاق الاذن ملاحظة المصلحة » وإن كان لايبعد 
كفاية عدم المفسدة (") . 
) مشا لد ١/‏ 0 للعامل أمين )2 فلك بصمن التأف 
أطلق له الاذن تصرف كيف شساء» , وجوه ما في القواعد وغيرها , 
الحم المذ كور من أحكام الشركة وان م تكن رعهم ل : 
() إذا كان التعارف قرينة على التقيد به أو صالحاً لنلك , أما 
إذا ' يكن كذلك فلا مانع من الأخ_ل خلافه . خصوصا إذا كان ذلاك 
أقرب الى المصلحة وأبعد عن الضرر 
(١‏ لاطلاقه الشامل أذلك . 
م وفي الجواهر : ( إن ذلاك ليا حلو من وو ١‏ . لكن وحدهه 
غير ظاهر » إذ الاذن بالتجار ة يقنتضي الاختصاص عما فيه المائدة » قله 
62 عير في الشراشع قو أه : رولا دصمن الشرياث م] تلف قِ بده ) 


ج ١‏ , الشركة من العقود الخائزة ) با 
مالم يفرط أو يتعدى . 

( مسألة م ) : عقد الشركة من العقود الجايزة )١(‏ »: 
وفي القواعد : ووالشريك أمين لا يضمن ما يتلف في يده» » والعبارات 
الثلاث واحدة المفاد , وهو عدم ضهان من هو مأذون قي وضع ده على 
المالء لأنه أمين . والحكم عندهم من المسللات الواضحات . وهو كذلك, 
لا دل من النخصوص على عدم ضان الأم.ن ٠‏ وهي كثيرة : 

)١(‏ قد اشتهر التعبير بذاك في كلام الجراعة 2 كامحقق والعلامة والمحقق 
الثاني والشهيد الثاني وغيرهم » وعن الغنية والتذكرة : الاحماع عليه , قال 
في الشرائع : « ولكل واحد من الشركاء الرجوع في الاذن والمطالبة بالقسمة 
لانها غير لازمة » » وقال في القواعد : « وبجوز الرجوع في الاذن والمطالبة 
بالقسمة » إذ الشركة من العقود الجائزة من الطرفين ٠‏ ونهوهما عبارات 
غير ها . وفي المسالك في شرح عبارة الشر اع المتقدمة قال : «الشمركة 
بمعنيرها غير لازمة . وأشار إلى الاول بقوله : والمطالبة بالقسمة , وإلى الثاني 
550 ع في الاذن» . ويشكل : بأن المطالبة بالقسمة لا تشافي 
اللزوم » إذ القسمة ليست فسذاً . وإنما هى تعيين الخصة المشاءة » وذلك 


وإن كان يقتضيى زوال الاشاعة والاشيراك (كنه ليس فسا لعقد التشرياك 


في الملك » إذ الفسخ يقتضي رجوع كل مال إلى ملك مالكه قبل الاشتراك ع 
وليست القسمة كذلك . ويمجرد زوال الاشتراك به لا يوجب كونه فسا ) 
كا أن الطلاق لا يكون فس<اً للنكاج وإن زال النكاح به . هذا اذا كان 
التشريك قد انشىء بالعقد , أما إذا كان قد حصل بالامتزاج فهو من الاحكام 
لا من العقود » فلا يقبل الجواز والازوم حبى يكون طلب القسمة مقتضياً للجواز 

وأما الرجوع بالاذن فليس فس<اً لعقدء وإثما هو رفع الاذن » والاذن 
ليس من العقود بل من الايقاع » م أشرنا إلى ذلك في أول المبحث , 


د او ان 2 مستمسك العروة الو ثقّى ( جّ ١‏ 
فيجوز لكل من الشر يكين فسيخه ,)١(‏ لا بمعى أن يكون الفسخ 
موجباً للانفساخ (؟) من الأول أو من حينه بحيث تبطل 
الشركة (5) 6 إد هي باقية م ' نخصل القسمة ) بل بمعى جواز 
رجوع دل مزه| عن الاذن 2 ااتصرف الذي بمنز أة عزل الوكيل 
وذكره شيخنا في الجواهر . ثم إنه في المسالك قرب أن يكون مراد الشرائع [ 

من وو أله (ره) : وغير لاؤمة ( هو المعيى الثابى ( لأنه الذي يكون من 
العقود . لكن على هذا لا محسن جعله تعليلا لطلب القسمة الذي ذكر أنه 
يتعلق بالمعنى الاول . فلاحظ . 

هذا والظاهر أن مراد الشرائع والقواعد وغيرهها من طلب القسمة 
طلب قسمة ااال المشيرلكه بعشك اشر كك التجاربة ( يخي : أن الت ريكين ة في 
التجارة يجوز لكل منه)| نقضها ,ا( رجوع عن الاذن وبطلب القسمة ثم 
ابل احهال ازوم الاسدمرا ر عايها 4 فيكون طلب القَسمة أيضاً ما فأ 
لازوم الشركة التجارية » ولا يرتبط بالشركة الملكر ة » وحينئل يتوجه 
الاشكال الاخير فقط . وهو : أن الشركة التجارية إيقاع لا عتّد 2 فلا 
تقبسل الجواز واللزوم . وإن شئت قلت : لا يمكن أن يكون المراد كل 
واودل “ن المعذيين الشركة 0 أنه دن استعال المشترك في اك عر من معبى )© 
وحمنئك إما أن برأد المعق الأول أو الثالي 4 والأول متضع لآنه لا در تبط 
بالاذن 7 فرّءحن الثاني ٍ 

0١‏ ذكر المصنف ذلك ٠»‏ لأنه من أحكام جواز العقّد ومن فروعه. 
يكون حكاً خاصاً » وحينئذ لا يكون جواز عقد الشركة مناه المصطلح 
بل يدون بكعى آخر 6 وعدم كك لا داعى إلى هل التعبير 157 الايهام . 

48 إذا 6ن المراد من الت درك اعفد التمليكية فهي لازمة لاجائر 


4 ) المراد بمجواز الشركة‎ ( ١ 


.عن الو كه 2١١‏ أو بمعبى مطالية القسمة (5) . وإذا وضع 
أحدها عن إذنه دون الآخر ‏ فها لو كان كل منهها مأذوناً ‏ 
لم بجر للتصرف للآخر » ويبقى الجواز بالنسبة إلى الأول (") 
وإذا ر جع كل منه| عن إذنه / بجر أواحد منه| . وبمطالية 
القسمة جب القبول على الاخر » وإذا أوقعا الشركة على وجه 
يكون لأحدهما زيادة في الربح أو نققصان في الخسارة يمكن 
ولا يجوز فسخهاء وإذا كان المراد الشركة التجارية فان كانت من العقود 
فلا مانع من أن تكون جائزة وبجوز فسخها وان بقيت الشركة في المال 
اها . نعم عرفت سابقاً الاشكال في كونها من العقود » كي تقبل الجواز 
والازوم ؛ وتقبل الفسخ 1 

( ) عزل الو كيل ليس فسحا للوكالة » وإبما هو اعتبار آخر وإن 
كان رافعاً لها » ما أن طلاق الزوجة ليس فسحاً انكاحها ؛ وعتق العبد 
ليس فسحاً لشرائه أو استرقاقه » فان هذه العناوين الاعتبارية مباينة 
لاعتبار الفسخ . 

(؟) الظاهر أنه لا إشكال في أنه بجوز للشريك مطالبة القسمسة ء 
ويقتضيه عموم السلظنة . لكنه ليس فسا للسبب الموجب لاتشريك » ولذا 
تصح القسمة في الموارد الذي لا يكون التشريك إنشائياً 6الارث ونحوه . 

(9) هذا مما يوضح أن الرجوع عن الاذن ليس فسحاً . إذ لو كان 
فسخاً كان رفعاً للاذن من الطرفين . نعم إذا كان الاذن من الطرفين 
مضمون عقد الشركة . فان كان عقّد الشركة يقتضي الاذن فرفع الاذن 
من أدد الطرفين يشتضي ار تفاع الآذنت من الآخر ؛ لا بينهها من نو ع 
المعاوضة » فيكون انفساخاً قهرياً . ومن ذلك يشكل ماعن التذكرة من 


الفرف بين قوله : و فسخت العقد » وبين قوله : وعزلتك» » حرث أن 





مس 





للفسخ » بمعنى إبطال هذا القرار » نحيث او حصل بعده ربح 
أو خسسران كان بنسبةالمالين(١)‏ على ما هومقتضى إطلاق الشركة. 

( مسألة ‏ ) : لو ذكرا في عقد الشركة أجل لايلزم 
فيجوز لكل منهما للرجوع قبل انقضائه (؟) . إلا أن يكون 
مشروطأً في ضمن عقد لازم » فيكون لازماً . 





الأول يقتضي ارتفاع الاذن من الطرفين» يلاف الثاني . لككن عرفت أن 
التحقيق أنه لاعقد ولا جواز ولا لزوم » واجما هو إيقاع من الطرفين » 
ؤفاذا ار تفع أحدهما ل در تفع الآخر ' 

)١(‏ هذا إذا كان التفاوت قد أخذ شرطاً زائداً على إنشاء الشركة 
التجار يه » إذ حينئل جوز بطلان الشرط 3 ويبفى الانشاء المشر وط فره 
محاله » ولذا يجوز المشروط أسقاط شرطه من دون ورود لل في أصل 
العقّد . أما إذا كان قد أخذ مقوماً للايقاع ‏ كما عرفت فاذا بطل 
احتيج إلى إيقاع دديك . | 

3( قال قِ الشرائع ( وأو شرط التأجيل قِ الذي ؟ة لم يضح ) 
واكل ٠نه)‏ أن ير جع مبى شاء» . وفي القواعد وولا يصح التأجيل فيها ) 
ومحوهم] كلام غير هم| ٍ وي بعضها : أن المؤجاة باطلة والظاهر أن المراد 
رطلان التأجيل : لارطلان أصل القير كه التجاربة 4 حيث لا ينصح التصرف 
ف المال والاتجار .به » فضلا عن بطلان الشركة العقدية التمليكية . ثم إن 


3 


الظاهر أنه لا إشكال في الحك المذكور عندهم ؛ وعللوه : بأن الشركة من 
العقود الجائرة » فلا تلزم بالشرط . والاشكال فيه ظاهر إذ مم فت أن 
الشركة التجارية من العقود , فضلا عن أن تكون جائزة . ولو سلم فلا 
مانع من صحة شرط اللزوم وعدم الفسخ الى أجل في العقود الجائزة , 
كا تقدم من المصنف (ره) في أوائل المضاربة . اللهم إلا أن يكون جوازها 


اج ث1 ( مبطلات الشركة ) 1ت 


ا 0ن 
أو التفر دط ف الحفظ فأنكر عليه الا مع عدم للبيئة .)١(‏ 
١‏ مسألة ١‏ ) : إذا ادعى العامل لاتلف قبل قوله مع 
اليمين لأنه أمين (؟) . 
( مسألة ؟١‏ ) : تبطل الشركة بالموت (") : والجنون 
'والاغماء . والحجر بالفلس أو السفه , بمعنى : أنه لا يجوز للآخر 
اقتضائياً » فيكونالشرط مخالفاً للكتاب . لكن بناء على هذا لا يصح وان 
كان في عقد لازم . نعم او كان المستند الاجاع على بطلان الشرط أمكن 
اختصاص الاحماع بصورةالشرط في ضمن العقد , فلا يشمل غيره . لكن 
ثبوت الاحماع غير ظاهر . فالتحقيق أن الوجه فيه أن الشركة التجارية 
ليست إلا إيقاع الاذن من الشركاء » والاذن لا يقبل اللزوم ضرورة » 
فيجوز للآذن العدؤل عن إذنه مالم يكن مدني مازم ْ 
6 لأنه أمين »؛ وليس على الأمين إلا اليمين » كما سبق أ منماد النتصوص 
() يعي : وليس على الأمين إلا اليمين . ولا فرف بين أن يكون 
التلف المدعى يسبب ظاهر أو خفي - كما نص على ذلك في الشزائع 
وغبرها ‏ لاطلاق الادلة » خلافاً لبعض العامة . 
ىع 7- نص على ذلك في الشرائع والقواعد وغيرهها من كتب 
القدماء والمتأخر بن . ويظهر منهم الاحماع عليه » بل عن الغنية : الاحماع 
صر يا , وعن التذكرة : انفساخها بالاغماء والحجر والسفه . وعن التحرير 
وجامع المقاصد والمسالك : انفساخها بالفلس . والوجه في الحم في الموت 
ظاهر » لانتقال المال إلى الوارث فلا يجوز التصرف بغير إذنه . وكذا 
في الفلس » لكون الأمو ال نحت ساطان الام الشرعي » فلا يجوز التصرف 
بغير اذته , أما فى غيرها فغير ظاهر » ولا ظهور الاحماع » وكم أن الاذن 


باع 61 ( مستمسلك العروة الوثقى ) ج3١‏ 


للتصرف » وأما أصل الشركة فهي باقية )١(‏ . نعم بيبطل أيضاً 
ماقرراه من زيادة أحدهما في الهاء بالنسبة إلى ماله أو نقصان 
الخسارة كلملك (١؟)‏ . إدا تيين بطلان الشركة :فالمعاملاات 
الواقعة قيله 6 كومة بالصحة 4 ويكون الربح على س4 
المالمعن » لكفايلة الاذن المفروض حصواه (؛) . نعم أو كان 
مقيداً بالصحة تكون كلها فضولياأ بالنسية إلى من يكون إذنه 
لا تبطل بالنوم لا تبطل عرفاً بالاخماء والجنون والسفه » وإذا شاث 
فالاستصحاب كاف فى در تمب الأحكام 1 
() كا صرحوا بذلك على نحو يظهر »نهم أنه من المسلمات » بل 
لخي أن يكون من الضر وريات 2( وأن حددوث هده الطوارىء لآ وجب 
إفراز الحقوق » ولا تعيين الحصة المشاعة , فالشركة التي حم ببطلانها 
التصرف فيه . 
(؟) لأن بطلان العقد يستوجب بطلان الشرط في ضمنه » لأنه حيكذ 
يكون من الشرط الابتدائى ؛ وهو لا نيجبت العمل به . 


إفرة يعي : قبل يكن البطلان 5 
(8) يعنى : أن الشركة إذا بطلت فبطل الشرط في ضمنها تبقى الاذن 


فيصح بها ااتصرف . وقد ذكر حماعة أنه إذا بطلت الوكالة يصح التصرف 
بالاذن التي في ضمنها , مثلا إذا علق الوكالة على شرط استةبالي بطلت 
للتعابى » لكن تبقى الاذن» فيصح لأجلها ااتصرف الصادر من الو كيلع 
لا لأنه وكيل » بل لأنه مأذون . فيكون هناك أمور ثلاثة : شركة عقدية ؛ 
وشرط التفاوت ٠»‏ وإذن في التصرف » فاذا بطلت الشركة فبطل الشرط 


م تندف الاذن ب لتصرفب ١‏ قتصح المعاماكت المار بك على المال . لكن عرفت 


اج ( حم المعاملات اإواقعة قبل تبين البطلان ) 47-2 ب 
مقيداً . ولكل منهما أجرة مثل عمله )١(‏ بالنسبة إلى حصة 
الاخر إذا كان للعمل منهما . وان كان من أحدهما ف[ه أجرة 

مثل عمله . 
( مسألة )١‏ : إذا اشترى أحدهما متاعاً وادعى أنه 

أن الشركة العقّدية نفس الاذن بالتصرف » والشرط إن فرض فهو قيد 
للاذن ومقوم ذا لأن الاذن بالتصرف أخذت مقيهة بالتفاوت » نظير 
الاباحة , فمع اذتفاء القيد تنتفي الاذن . هذا مضافاً إلى أن الم.طلات المذكورة 
إما تبطل الشركة لأنها تبطل الاذن فلا تصح الاذن معها » كما هو ظاهر, 
وقد سبق منه أنه لا يجوز التصرف . نعم لو فرض بطلان الشركة يعبطل 
غير الأمون المذكوزة امك القول ببقاء الاذن » م تقدم ذلك في المضاربة . 
لكن ظاهر كلام المصنى ( ره ) الكم في المبطلات المذكورة . ومحتمل 
بعيداً أن يكون المراد أن المعاملات الواقعة قبل البطلان صحيحة . لكن 
صحتها حينئذ من جهة صحة الشركة , لالكفاية الاذن مع بطلان الشركة 
كا ذكر . وأيضاً بناء على ذلك لا مختص الصحة بالمعاملات الواقعة قبسل 
البطلان » بل يشمل حتى المعاملات الواقعة بعد البطلان » لأن البطلان 
لا يوجب ارتفاع الاذن . 

)١(‏ الذي يظهر من العبارة أن ذلك من أحكام اأبطلان ٠‏ يعني إذا 
بطنت الشركة استحق العامل أجرة عمله بالنسبة إلى حصة شريكه : 
لاستيفائه العمل فيضمن بالاستيقاء . (كن مختص ذلك نما إذا فرض للعامل 
أجرة ٠»‏ أما إذا لم يفرض له أجرة فتاعده : ما لا يضمن بصحيحه لايضمن 
بناسده .2 تقتضي عدم الضمان . 

هذا والمصنف لم يتعرض في الشركة الصحديحة لاستحةاق الاجرة 


١ - 44‏ مستمسك العروة الوثقى ) ج ١‏ 
اشتراه لنفسه وادعى الآخر أنه اشتراه بالشركة » ع عدم 
البينة الول 7 مع لليمين » لأنه أعرف بنيته )١(‏ . كم أنه 
كذلك لوو اد ى أنه اشتراه بالشركة وقال الاخر انف اشتراه 
لئفمسه » فانه 0 قوآه أيضاً ؛ لآنه أعرف 6 ولآنه أمين (0). 
نم كتاب الشركة 


ويتساوى الشربكان ...» أن ذلك ميني على أن العمل ماني , وكذلك ظادر 
كات الفقهاء . وعايه فلا وجه لاستحقاق الأجرة مع البطلان . هذا ويحتمل 
بعيداً أن يكون كلامه هذا لبيان حى العمل في الشركة الصحيحة ؛ لكن 
كان المناسب أن يفصله عن هذه المسألة بمسألة أخرى 

)١(‏ يشير هذا التعليل إلى القاعدة المشهورة في كلام الأصحاب من 
لبو قرن ين الا ورف التواكه امن تالس رظي الهاتعن القواعة 
المعول عليها عند العقلاء » ولولاها يلزم تعطيل أحكام المقول » إذ لاطريق 
الى إئنات موضوعها » ويقتضيها قاعدة : من ملك شيئاً ملك الاقرار به ؛ 
المدعى عليها الاحماع في كلام الأصحاب » وقد مر ذلك في المسألة الثانية 
والخخمسين من كتاب المضارية . فراجع . 

(9) لايظهر دليل على كلءة سماع قول الأمين الا في حال الاخبار 
عن وقوع الفعل المؤتمن عليه » كما إذا أخبرت الجارية بغسل الثوب الذي 
كلفت بغسله » أويكون الخير مع التداعي مع من ائتمنه في جملة من الموارد 
لاعلى كليته » فلو ادعى الرد لم يقبل قوله إلا في الودعي . فكان الأولى 
المصنف (ره) أن يقول : لأنه أمين على أداء الفعل الذي أخبر عن وقوعه. 


ج١١‏ ( تعريف اأمزارعة ) هع له 
2 
ططبل-بإن ملتسم 


كنات از ارعد 


وهي المعاماة على الأرض بالزراعة نحخصة من حاصلها )١(‏ 


وتسمى مخايرة أيضاً » واعلها من الخسيرة بمعنى النصيب »: 


كناب اللارعم 


المزارعة من باب المفاعلة » مضدر (فاعل) وهو لالسعي نحو الفعل؛ 
يلاف فعل غفانه لوقوع الفعل » فاذا قات : قتل زيد عمروا فقد أخبرت 
عن وقوع القتل على عمرو من زيد , فاذا قلت : قاتل زيد عمرواً . فقد 
أخيرت عن سعي زيد لقتل عمرو , فاذا قلت : زارع زيد عمرواً » كان 
المراد أنه سعى زيد اتحقيق اازرع ووقوعه من عمرو » فني المثالين براد من 
فاعل السعي وتافان في كيفية وقوع الفعل , ولا يقال : زارعت الحب 
جمعنى سعيت الى زرعه » ]ا يقال : قائلت زيداً » فهذا الاختلاف ناشىء 
من اختلاف الموارد . 

)١(‏ تفترق المزارعة عن إجارة الأرض : بأن إجارة الأرض لا تملك 
مؤجرها على المستأجر لا شيئاً غير الأجرة » وهنا تملك الموجر ها مضافاً 


ع لم ) مستمسلك العروة الوثقّى ) اج 


كا يظهر من مجمع البحرين )١(‏ ولا إشكال في مشروعيتها : 
بل يمكن دعوى استحيابها . لما دل على استحباب اأزراعة. 
بدعوى كونها أعم هن المباشرة والتسبيب (5) . ففي خسير 
الواسطي قال : « سألت جعفر بن محمد (ع) عن الفلاحين 
قال : هم الزراعون كنوز الله في أرضه ء وما في الآءعسال 
شيء أحب الى الله من الزراعة . وما بعث الله نبياً إلا زارعاً 


تفترق عن إجارة الأجير بأن فيإجارة الأجير لا ملك الأجير على المستأجر 
شيئاً غير الأجرة . وهنا تملك على مالك الآأر ض بذل الأرض مضافاً إلى 
الخصة . فالمزارعة كانها تار للار ض وإجارة للعامل . فهي كأنها إجار تان 
لأن كلا من العامل ولمالك تملك على الآخر شيئاً غير الحصة . ولأجل ذلك 
احتمل أن تكون المزارءة معاوضة بين عمل العامل ومنفعة الأرض » أو 
بذها » وتكون الخصة من قبيل الشرط فيها » لاأن الخصة هي العوض. 
لكن الارتكاز العري لا يساعد عليه » بل يساعد على ماذكره الأأصحاب 
لا غير . وسيأتي في المسأاة التاسعة عشرة هن مبكثالمساقاة بعض الكلام 
في ذلك 

() وف القاموس : والشيرة : النصيب تأخذه من لحم أو سمك ٠غ‏ 
وني المسالك : « وقد يعير عن المزارعة بامخابرة , إمامن الخبير وهو الأكار 
أو من الخبارة وهي الأرض الرغوة , أو مأخوذة من معاملة النبي (ص) 
لأهل خبير ‏ . وقد أشار في القاموس إلى المعنيين الأولين مضافا الى 
المعزى السابق : 


(0) أو كون. الاستحباب من باب : تعاونوا على البر والتقوى . 


ج 1 ( استحباب امزارعة ) /4 
إلا ادريس (ع) فانه كان خياطاً » (2 . وفي آخخر عن ألي 
عبدا لله (ع) : « الزارعون كنوز الأنام دزرعون طيباً أخر جه 
الله وهم يوم للقيامة أحسن الناس مقاماً وأقربهم منزلة يدءون 
المباركين » .)06١(‏ وثي خبر عنه (ع) قال : ١‏ سل للني(ص) 
أي الأعمال خير ؟ قال : زدع دزرعه صاحيه واضلذة واد 

ديو <دصاده . قال : فأي الاعرال بعد الزرع ؟ قال ؛ 
رجل ي عم له قد تبع به مواضع للقطر يشم الصلاة ويؤني 
لازكاة . قال فأي المال بعد الغم خير ؟ قال : البقر يغدو حير 
ودروح عير . قال : وأي الملل بعد اليقر خير ؟ قال : |( راسيات في 
لأو<ل المطءعمات في 5 : نعم المال النخل . من باعها فائما 
ثمنه بمنزالة رماد على راس شاهق اشتدت به اأريح قُ دوم 
عاصف » إلا أن حاى مكانها . قيل دارسول الله وروص 0 : 
فأي المال بعد الزخل خير فسكت : فقام لأيه رجل فقال له 
فاين الابل ؟ قال : فيها الشةاء والجمفاء والعناء وبعد الدار : : 
تغدو مدبرة وتروح مدبرة لايأني خيرها الا من جانيبها الاشأم 
أما إنها لا تعدم الاشمياء الفجرة ) (»") . وعنه ( ع( وللكمياء 
الا كير للزراعة ) (*؛) . وعنه م ( إن الله جعل أرزاق 
أنبيائه في الزرع والغمرع كياك يكرهواشيئاً من قطر للسماء )(*ه) 


. ”" : من ابواب مقدءات التجارة حديث‎ ٠١ : الوسائل باب‎ )١١٠( 

(؟) الوسائل باب : “ من كتاب المزارعة والمسائاة حديث : لا . 

(ه؟) الوسائل باب : م4 من ابواب احكام الدواب حديث : ١‏ . 

(؛) الكافي الجزء : ه الصفحة : ٠١١‏ الطب ة الحديئة , الواني الجزء : © الصفحة : .مم 
آواخر باب فضل المزارعة » مجمم البحرين مادة : « كرم 6». 

(ه) الوسائل باب : 8 من كتاب المزارعة والمسائاة حديث : ؟ . 


١ 53‏ 55 ) .سدئمسك العر وم - 4 6 ١‏ 





قوماً يتَولون : إن امزارعة 0 1 ذقال : : ازرعوا فلا 9 
ه.) محل لأئاس عراه أحل ولاأطيب منه ) (؟١1)‏ . ويستماد من هما 
الخير ما ذكرنا من أن الزراعة أعم من المباشرة و - . 
واما مارواه لأهدوق مرفوغا عن الني (ص) : أنه نيهى 


ع المخابرة . قال : هي الم زارعة بالنصف 7 6 أو 


35 
لأربع ( ١‏ : قلا يل كن 1 على بعص الحامل 4 لعد م مقاومته 
1 0 : وي جمع البحرين () وما روي هن أنه ) ص ( 
وى عن ال ماخابرة 4 كان ذلك حون تنازعوا 6 فنهاهم عنها ) . 
ودشترط فيها امور ْ 
أحدها : اليماب والميول )01 . ويكفى فمهما كا 

افظ دال (90) .2 08 كان حميمة أو يحازاً مع القريئة 6 
د زارعتك أو سلمت إليك الأرض على أن تزرع: على كذا» 
ولا عدار ؤمههأ للعر بية (*) 6 ولا الماضوية 4 فيكفي المارسي 

)١(‏ لأنها من العقود , بلا لاف 2 بل الا جماع ب#سميه عليه ف كذا 
قِ الجواهر 5 

3( 1- دقتضيه عومد2ات الص ده وإطلاقاتها من دون م.خصص ولا 
عهمك 7 درر 5 أوائل مياحث البيع 

(م) للا عرفت من العمومات والاطلاقات » لع.دم اعتبار ذلك في 
مهو مهأ عرفاً . 


60 الوسائل باب : * من ايواب المزارعة حديث : .١‏ 
(٠؟)‏ مماني الاخبار الجزء : ؟ باب : ١."‏ الصفحة : ١٠م‏ . تحار الانوار الهجلد : " 
كتاب اأمزارعة الحديث : ؟ . 





جٍَ م« ) انشاء المزارعة بافظ الأمر َ( - 14 -- 


وغيره » والأمر )١(‏ كقوله : «ازرع هزه الأرض على كذا, 
أو المستقبل أو الحملة الاميهمة مع قصد الانشاء بها . 


ااي ماديا اباي ارايت ند ادي ديا اند ند سند تيت انك داك تت تت :تننةثةتتانت- اللتالككككةة ‏ الا اك 


(1) قال في الشرائع : ووعبارتها أن يقول : زارعتك ؛ أو ازرع 5 
الارض » قال في المسالك : و وأما قوله : إزرع هذه الارض - بصيغة 
الأمر ‏ فان ذلك لا يجمزونه في نظائره من العقود » ولكن المصنف وجماعة 
أجازوه » استذاداً الى رواية أبي الربيع الشامي والنضر بن سويد عن أني 
عبد الله (ع) . وها قاصرتان عن الدلالة على ذلك . فالاةتصار على لفظ 
الماضي أقؤى » ٌ 

ومراده من رواية أني الربيع ما رواه الشيخ والصدوق عن أني الر بيع 
الشامي عن أي عبد الله (ع ) : « أنه سثل عن الرجل بزرع أرض رجل آخخر » 
فيشيرط عليه ثلثا لبذر وثلثا البقر . فقال : لا ينبغي أن يسمي بذراً ولا 
بقراً » ولكن يقول لصاحب الارض : ازرع في أرضلك ولك منها كذا 
وكذا نصفاً وثلثاً وما كان من شرط » ولا يسمي بذراً ولا بقراً » فانما 
بحرم الكلام .)١6( ٠‏ ومراده من رواية النظر ما رواه الكليي والشيخ عن 
النضر ءن سويد عن عيل الله ن سنان ٠.‏ وأنه قال يي الرجل بزارع فيزرع 
أرض غيره ؛ فقول : ثلث لابقر وثاث للبذر وثلث للارض » قال ٠‏ لا 
يسمي شيئاً من الحب والبقر » ولكن يقول : ازرع فيها كذا وكذا إن 
شنت نصفاً وإن * شئت ثلثا » (.؟) ٠‏ هذا والمذكور في الروايتمن لفظ المضارع 
لا لفظ الامر . كا أن رواية النضر عن عبد الله ين سنان لا عن ألي عبد 
الله (ع) كا ذكر ء وقد سبقه الى ذلك في جامع المقاصد . وابيضاً فان 
الامر لو فرض أنه كان في الر وايتمن فهو من العامل ؛ لا من صاحب الارض 

. ٠١ : الوسائل باب : م من ابواب كتاب المزارعة والمسااة حديث‎ )١١( 
. ٠ : (؟) الوسائل باب : م من ابواب كتاب المزارمة والمساقاة حديث‎ 


عب اد د ( مستمسلك العروة الوثتمّى ) جم 





ولعل مراد المستدل بالروايتين الاستدلال بها يتوسط الأواوية ٠»‏ فانه 
إذا جاز الالجاب بالمضارع جاز بالامر بالأولوية . كما حك ذلك عن 
الايضات . لكن الاشكال فيه ظاهر 

وكان الاولى الاستدلال بصحيحة يعوب ين شعيب عن ألي عرد الله 
عا.ه السللام قال : وساإته عن رجل يعطي ل آراضة يهأ ماء ( رمان 
3 ل ) أو تل أوفاكهة . ويقول : إسق هذا من الماء واعمره ولك نصف 
ها أخخر جه الله رعز وجل . اخ ك) قال ٠.‏ لا بأس » )١١(‏ بضميمة عدم 
القول بالفصل . أو فهم عدم الخصوصية وإن أمكن الاشكال فيه : بأنه 
لم يثبت كون الأمر إنشاء للمساقاة . بل من التمل ‏ بل الظاهر ‏ أنه 
من قبيل المعالة . 

والافلك. أت يقال : إن الماثر بين العمقسد والايقاع أن المفهوم المنشأ 
ل كان م.تهاتَا بطر فين على وجه بكو ن تعامه بكل مته| خلاف الساطنة عليه 
بكون عتدياً» أو لا يكون كذلك » فيكون ايقّاعاً . مثلا تمايك مال إنسان 
لآخر لما كان على خلاف سلطنة المالك والمتملك ‏ فان خروج مال إنسان 
0 ماككه إلى ملك غيره حلاف سالطنة الماللك على ماله » وخلاف ساطنة 
المتملك على :سه 0 مان التملياث مفهو 1 عقدياً . واسوّاط ما 5 الذمة 
لالم يكن خلاف سلطنة من له الذمة كان إيقاعاً » فيجوز وقوع الثاني بلا 
حاجة إلى إعمال ساطنة صاحب الذمة » ولا يجوز وقوع الاول بلا ساطنة 
المتملك . ومن ذلك تعرف أن إنشاء المفهوم العقّدي لا يكون إلا باءمال 
ساطنةكل من الطرفين » فيكون إبجاباً من طرف وقبولا من طرف آخر 

ورمما محصل باعمال السلطنة من دون صدق القبول » ا إذا قال زيد 
لعمرو : بعني فرسك »ء فانه إذا قال عمرو : بعتك الفرس ٠‏ حصل البيع 


. الرسائل باب : 4ه من أبواب كتاب المزارءة والمساقاة حديث : ؟‎ )١١( 


اج ١‏ ( انشاء المزارعة بلفظ الأمر ) د اود 
بلا حاجة إلى قبول » لحصول الاعمال لاسلطنة من جهة زيد تمجرد الأمر . 

وكذا إذا قال : أذنت الك في أن تبيعني فرسك » فانه إذا قال عمرو : 
بعتك فرسي » صح من دؤن حاجة إلى القبول » وكذلك الوكيل للمتعاقدين 
معأ » فانه إذا قال : بعت فرس أحدهها الاجر » صح من دون حاجة 
إلى القبول » ومالك العمد والأمة إذا انشأ تزويج أمته هن عبده صح من 
دون حاجة إلى قبوله » كا أفى بذلك حماعة , 

وعلى هذا فالامر بالزرع ليس إيجاباً ولا قبولا . لعدم صدوره في 
مقام الانشاء للمفهوم الانشائي » فانه أمر بالزرع وطلب له من دون إنشاء 
للمزارعة » فصحة المعاملة مع ذلك ليس لانه إيجاب أو قبول » بل لأنه 
إعمال للسلطنة . ومثاءه أن يقول : أذنت للك في أن تزرع الارض محصة 
كذا ء أو أذنت لك في أن تزارعني على الثلث » فذلك. ممنزلة الايجماب 1 
لانه إمال اسلطنة صاحب الارض الذي وظيفته الامجاب » إد الاحتياج 
إلى الايجاب في حصول المفهوم العقدي لأجل كونه إعمالا لاسلطنة » وهو 
حاصل بالامر » فاذا قال زيد لعمرو : تملك مالي » فقال عمرو : مماكت 
مال زيد . حصل الملك من دون حاجة الى قول ؤيد : قيلت . 

وهن ذلك يظهر أن الاكتفاء بالامر: في الامجاب ليس من باب استعال 
الآفر للق الاقاتق ني بآن .كرون وله اررع هله الأوضن + سجاه 
في إنشاء المزارعة مجازاً » كي يكدون من انخازات المستنكرة » ولا من باب 
الكناية عن الانشاء النفساني » فيكون الامر حاكيا عنه بالدلالة العقلية : 
نظبر حكاية تصرف من له الخيار في العين المبيعة الحاكي عن إنشاء الفسخ , 
بل هو من باب إعمال السلطنة الكافي عن القبول . 

ورعا يكون الأمر بنفسه انشاء على الحقيقة . بأن يكون أمراً تكوينياً 


لا تشريعياً » كا إذا قال البائع للمشتري : اشتر هذا الفرس بدرهم منشئاً 





مس الشر اء 2 5 قو له ا ا 0 10 فيقَول المشتري : 
قيلت . وينم العقد ؛ فيكون قوله : اشتر , إبجاياً على الحقيقة ٠‏ وفي المققام 
يقولك صاحب الارض للفلاح : كن مزارعاً » فيقول الفلاح : قبلت », 
وي بياب النكاح مول الرجل للمرأة : كه في زوحج-ه 6 فتمّ.ول المرأة : 
فبات 1 0 تَه-ول دى : كع ل زوجاً 4 فول : قبات 3 وهكذا ا 
المفهوم الانشائى بصيفة الأمر . فيكون جعلا تكوينياً للمعنى الانشائي . 
ويكون إبحاباً , فاذا لحقه القدول كان عمّداً . 

ويتحصل هما ذكرنا : أن الاكتفاء بالأمر فى العقود يكوت على أربعة 
أنماء : (الأول) : أن يكون من باب إعمال السلطنة , فيكون كافياً عن 
الأبجاب أو الول لاأنه إ يجاب أو قبول 5 ( الثاني 5-0 أن .كون إبجاباً 
أو قبولا » كا إذا كان أمراً تكوينياً . ( الثالث ) : أن يكون حاكياً عن 
الالتزام النفسي ودالا عليه بالدلالة العقاءه : نظير تصرف من أله الخيار 1 
ويكون جزء العقد في الحقيقة هو ذااث الالتزام النفسي ويكون الأمر 
تشريعياً وال عا.ه دلا أه المعلو ل على عاته 5 ( الرايع ) : أن يكون ةا" 
يخازاً 2 عر ى فعل الماضي أو المضارع 4 على و الانشاء لا الاخبار ف.كون 
من المجازات المستنكرة تو ي لانجوز إنشاء العقد بها . 

)000( لا نحفى أن 55 القدول مه وعرفاً مثل ميمهوم اأررضا تمن 
أن تعلق بالمستقبل م6 تعلق بالماضي 1 بل ول دتعلق بالمفهوم المحاضي من 
دون أن يكون أه خدار ج.ة ومطايق ّي ' أما امول العقدي وله تعلق 
اأى 5 كََ م بك مولا عَقَدَياً 4 


إلا 3 هو وافع » فاذا تعلق عما دمع في 





)١8(‏ يس :6م, 


١‏ ( كفاية القبول الفعلي في المزارعة ) اه د 
من كل من المالك والرارم )١(‏ . بل يكفي للقبول الفعلي )١(‏ 
بعد الاجاب للمولي على الأقورى (*). 
بل هو قبول عر في 5 وحءنئد متمع هدم الول على الأبحاب 5 نعم 
إذا تقدم كان إعمالا للسلطنة , ويكنى ذلك عن القبول وإن كان خبراً 
لاإنشاء لاأنه قبول متهقدم 5 وكذا يمكن أن يكون إنشاء من وظيفته القدول 
فيكون إيجاباً » و يكون الانشاء من الآخر قبولاء كما إذا قال المشتري للبائع : 
من المشتئري إنجاب . وما صدر من البسائشع آمو ل . لا أن ما صشر من 

المشتري قبدول متقدم 5 وكذلك قِ المقام ' 

)١(‏ لا مختص ذلك بالمة-ام » بل يجري في عامة العقود ء» كم أشرنا 
إأيةه . ونيدل عليه في المققام روايتا أي اأر بيع الشامي ى واأنضر ن سويد المتقدمكان . 

(0) بأن يكون الفعل دالا على الالتزام النفسيى دلالة عقايءة دلالة 
المعاو ل على عاته » لا دلالة لفظرة كدلالة الافظ على معناه » ”م تقدم نظيره . 

رم) كا صرح به في القواعد . قال : وومن قبول . وهو كل افظ 
أوفعل دل على الرضا) » وني المسالك : استظهر من عدم تعرض الشرائع 
لام .ول 8 ذعر صه للايماب أنه له وو الافظط فيه 4 3 ذكره قِ الاججانب 
ولي متاح الكرامه : أن القيول الفعل ليس بقدول « أن العقود عمارة 
عن الصيغة من الطرفين » وأن تسمية ما اشتمل على القبول الفعلى عقدا 
مساحة . انتهى . لكنه _ 5 ترى - خللاف مرتكزات اأعرف , فانه لا فرف 
عندهم بين الول والفمل في اإدلالة على الالتزام النفسي الذي هو قوام 
العقد » غغناية الأمر أن دلالة اللفظ لفظية ودلالة الفعل عقَاية » وليس 
بغارق في انطباق عنوان العقد أو عنوان المزارعة أو غيرههما من العناون 


-- 68 لس (مستمسلك العروة الوثقى ) ج1١‏ 
وتجري فيها المعاطاة ()» وإنكانت لاتلزم09) إلا بالشروع . 
في العمل (2) . 

الثاني : للباوع : والعقل » والاختيار , وعدم الجر (؛) 

() كا نص على ذلك في الجواهر » لاطراد الوجه المصحح لها في ' 
البيع هنا , كما عرفت . نعم لا ممكن هنا حصول التعاطي من الطرفين؛ 
وإنما يكون من طرف صاحب الارض لا غير . نعم يكون القبول بأخذ 
الارض من الفلاح ؛ فيكون العّد بالاعطاء والأخذ . لا بالتعاطي من الطرفين . 

(7) للاحماع على عدم لزوم المعاطاة إلا بالتصرف المانع من ارد . 

وم لأن استيفاء الفعل إتلاف له , فيكون ملزماً لها . ثم إنه قد 
تشكل صحة المعاطاة في المقام بأنه يعتير في المزارعة اشتراط أمور : من 
تعيين الحصة . والأجل , وهن عليه البذر » والزرع . والفعل لا يقبل. 
الاشتراط لأنه لا يقبل الاطلاق » فلا يقبل التقييد . وفيه : أن التقييد 
للالتزام النفساني كاهو كذلك في العقد اللفظي فان الافظ أيضاً لا يقبل 
التقييدء ويا أن اللفظ في العقد اللفظي حاك عن الااتزام المشروط . كذلك 
بالفعل أيضا يكون حاكياً عن الالتزام المشروط . نعم الفعل لا يصلح 
لدكاية عن الاشتراط » لكن كن استفادة الشرط هن اه ائن الحافة بالعقد 
الفعلي بأن يكون الالتزام الحكي بابل مينياً على الشروط المذكورة » ورتا 
تون الاستفادة من اللفظ . 

(1) الشروط المذكورة شروط عامة لمطلق التصرف »© وقد تقدمت 
الاشارة إلى ذلك فى بعض الكتب السالفة » وتحرير الاستدلال على الوجه 
الال يكون في كنات البيع , لأنه الكتاب الأول من كتب العقود 
والايقاعات » وقد تعرضنا لذلك في كتاب : ( نهج الفقاهة ) تعايقا على 
كتاب المكاسب اشيخنا الاعظم (قدس سره ) . 


جم ( بعض شروط المرارعة ) وه - 
والزارع . نعم لايقدح فلس للزارع إذا لم يكن منه مال . 
لآنه ليبس تصر فا مالياً . 
الثالث : أن يكون للهاء مشتركا بينهها » فلو جعل الكل 
لاحدها| 1 يصح مزارعة )١(‏ . 
الرابع : أن يكون مشاعاً بينها . فلو شرطا اختصاص 
أحدها بنوع ‏ كالذي حصل أولا ‏ والاخر لعو آخر . أو 
شرطا أن يكونما حصل من هذه القطءة الأرض لأحده| 
وما حصل من القطعة الأخرى للآخر ء ١‏ يصح (5) . 
الكافين.« "لقوق إللاضة بوفيال انميق أو لقانت أ 
الربع أو نحو ذلك » فلو قال : « ازرع هذه الأرض على أن 
وجهه أن ما سبق مختص بقصور فى المتصرف , وهذا الشرط لقصور فى 
موضوع التصرف ' لمر هون عر . ومحتمل أن يكون المراد بيان ايه 
بين الشروط المذكورة , لأن مر جع الجميع إلى مالكية التصرف . 
() إحماعاً . ويشهد له ما سيأتي من الصحيح . 
(م) بلا خلاف ظظاهر » وعن مجمع الرهان : وكأنه إجماع » . 
ويشهد له مصحح اللي عن أني عبد الله (ع) : ولا تقبل الارض محنطة 
مماة » ولكن بالنصف والثلث والربع والخمس لابأس به . وقال : لا 





. " : الوسائل باب : م من ايواب كتاب امزارءة والمساقَاة حديث‎ )١١( 


8 د ( مستمسك العروة الوثقى ) 
يكون لك أو لي شيء من حاصلها » بطل )١(‏ . 
للسادس : تعيين المدة (؟) بالأشهر والسنين ؛ فاو أطلق 
بال ٠‏ عم أو عين المزروع ؛ أو مبلاً الشروع ئُ الزرع 
لا بعد صحته إذا لم يستلزم غرراً . بل مع عدم تعيين ابتداء 
الشروع أيضاً إذا كانت الأرض ممالا يزرع في للسنة إلا مرة» 


ج م١‏ 


) إحماعاً » عا عن التذكرة . ويشهد له النصوص البى منه-ا 

() كما صرح به في كلاتهم » بل عن التذكرة : الاجماع على أنه 
لظ جوز مع جهالة المدج 5 وفي الجواهر ٠:‏ () بلا خرولااف ه.عتل ب4 4 بل لعل 
الأجماع عاه ) . وم بظهر عاده لل 0 فإن م دل على النهي عن بيع 
الغرر لا دشمل المقسام 1 وها دل على نوي الي (١ص)‏ عن الغرر )1١(‏ 
غير ثابت . وما في الشرائع 95 الاستدلال عليه بأنه عقد لازم فهو 6الاجارة » 
فيشترط فيه تعرين المدة » دفعاً للغرر _ وإليه رجع ما في المسالك من 
الاستدلال عا.ه 5 أن مفنصى العمل اللازم ضرط أجله 62 وكذا ماي الهواهر 
من اللاستدلال ٠‏ يأن المزارعة أيه بالاجارة 3 7- رى لا يرجع إلى دايلء 
ومثلها الاستدلال دير أبي الربيع الشامي عن أبي عيك الله © : وسأاته 
عن أرض يريد رجل أن يتقبلها » فأي وجوه القبالة أحل ؟ قال : يتقبل 
الارض من أربايها بشي ء معلوم إلى سبدين مسم,أة فيعجر ودؤدي الخراج ؛ ()2 . 
ونخوه غيره 1 فأان الظاهر من القيالة غير المزارعة 1 

نعم ستفاد من كعمو ع كلاتهم أنه لأ بد من تعيين المدة في الحماة 
محيث لا يؤدي إلى الغرر » فان ثم اجاعاً ‏ كا هو الظاهر ‏ فهو الأمعتم.د 


)1( تقدم التدر.ض لمصادر الحديث المذ كور قي الجزء الثاني عشر صضاحة : 05 م هده الطءمة 
(ء ( الوسائل داب َ ١8‏ من ادواب ؟ةاب المزارعةء والمساقاة عوا دثٌ و2589 


لكن م نعيين اانه ٠‏ أعدم الغرر قف.ه )210 ولا دليل. على 
اعتيار التعين تعبداً ( والمدر المسلم من الاجاع على تعبينهاأ 
عر هذه للصورة ٠‏ واي صورة تعيين المدة اباد أن تكون 
0 ان تكفي المدة القاءلة ل بي تفصر 
لاغير لكنه للا في لزوم تعد المدجَ غ يدث يا قبل از دادة والأئق.رصة 0 
1 بكي ا لتعيين قُ الحملة و و يعون الزرع واأمدء ر.4 وإن جهل زماك 

للم ريما يكون تعيين الدج موعيا للغرر إذا ان “كن اخدمل عدم 
1 الزرع فدهأ 4 لأن قي ذلك لعر ها ألض.اء م بذاء على استدقاقف 


امالك فأعه عذل انتهاء المدة 1 و اخجارم الما لمة بناء على عر ذلك ٠‏ 








الرغات وتتفاوت بها 25 : فاذا كانت الارضص. لا تزرع الا هرة واحدة 
فى السنة لا :تاوت المالية باختلاف الارتداء والانتهاء . 

ْ (0) في الجواهر اوصرح جماعة بوجوب ؟ون المدة فيه ا ثما يعلم 
فيها إدراك الزرع ولو من جهة العادة . لأن إدراك الزرع هو الماحوظ 
في المزارعة ء بل ركنها الأعظم . حتى أنه ظن من جعل ذلك هو المدار 
في بعضض النصوص ع.دم اعت,_ار المدة في المزارعة وأن ادراك الزرع 

الغاية فيها . قال اءراهم الكرخي أي" عبدالله (ع) : ١‏ أشارك 7 
فيكون من عندي الارض والبذر والبقر » ويكون على العاج القيام والسقي 
والعمل في الزرع حتى يكون حنط.ة أو شعيراً » ويكون القسم ؛ فيأخل 
السلطان حقه ويبنى ما بتي على أن للعاج منه الثلث ولي الباقي . قال (ع) : 
لا بأس » )١٠.(‏ . بل بناء ل ما ذكره من أن قوام المزارعة هو الزرع 
)١9( ٠‏ الوسائل هاب .+ ٠١‏ من ابواب كباب المراريية والمساقأة حديث ١٠١‏ . ويأتي الته التمر ضي 
لحديث بتنامه فى اواعر المسألة : ٠ه‏ من هذا الفصل . 


- 8ه ( مستمسك العروة الوثقى ) جا 

فذكر المدة الزائدة على باوغ الزرع والمساوية له بلا فائدة ,» وذكر المدة 
الناقصة «موت للمقصود منها , بناء على ما سيأتي الكلام فيه في الأسألة 
السادسة . وعلى هذا فالاولى المنع من اشتراط المدة زائداً على اشتراط 
زمان الشروع يي الزرع . 

إلا أن يكون المقصود من اشتراط المدة اشتراط عدم التواني في 
الأعمال المتعلقة بالزرع يحيث يتأخر الانتاج » أو يكون المراد من اشتراط 
المدة تعيين السنين والاعوام الني تستمر فيها المزارعة ‏ فلا يصح أن يقول : 
زارعتك على هذه الارض مرات من دون تعرين . فيكون الواجب التعيين 
يذكر عدد المرات أو بالسنين والاعوام اك بقاء المزارعة راسعرارها 
إلى أجل مبهم . وإن كان يكي أيضاً التعيين في عدد الزرع ء فيقول : 
زارعتك على أن تزرع الشعير فيها مرتين أو حمسا أو عشراً .: فيكون التعيين 
في عدد الزرع وإن لم بعلم مقدار الزماث . 

وبالجملة : تعيين الزرع ووقت الشروع فيه والاستمرار على الاعمال 
على النحو المتعارف بلا مماهلة كاف في رفع الغرر » وكذلك ذكر عدد الزرع 
والخصوصيات المتعلقة به كاف في رفع الغرر » ( ومن ذلك ) يظهر أن ماذكر 
ف الشرائع بقواه : « ولو اقتصر على تعيين المزروع من غير ذكر المدة 
فوجهان أحدها يصح لأن لكل زرع أمد فيبنى على العادة ‏ كالقراض - 
والاخر يبطل » لأنه عقد لازم فهو كالاجارة » فيشترط فيه تعيين المدة 
رفعاً للغرر » لأن أمد الزرع غير مضبروط . وهو أشيه » 2( ضعيف ) 
وأول الوجهعن أصح وأشبه بالقواعد <تى لو بنى على منع الغرر من الصحهة 
إذ لاغرر ولا خطر » "م عرفت . 

والمتبحصل مما ذكرنا أمور : (الاول ) : أنه لا دليل انفظي على 
مانعية الغرر في المقام . ( الثاني ) : أن مانعية الغرر في المقام مستفادة 


ج ١‏ ( بعض شروط المزارعة ) هه - 
السابع : أن تكون الأرض قابلة للزرع ولو بالعلاج ' 
فلو كانت سبخة لا يمكن الانتفاع بها » أو كان يستولي عليها 
الماء قبل أوان ادراك الحاصل أو نحو ذلك » أو لم يكن هناك 
ماء للزراعة و يمكن حصيله واو بمثشل حفر للبثر أو نحو 
ذلك وم يمكن الا كتماء بالغيث . بطل .)١١(‏ 
الثامن : تعيين المزروع من اللخنطة والشعير وغيره| مع 
اختلاف الأغراض فيه . شع عدمه يبطز )١(‏ إلا أن يكون 
هناك انصراف يوجب التعينين » أو كان مرادها التعممم (8) 
وحينئك فيتخير الزارع ببن انواعه . 
التاسع : تعيين الارض ومقدارها ء فلو لم بعيئها بأنها 
هذه القطعة أو تلك للقطعة » أو من هذه المزرعة أو تلك » 
أو نحو ذلك , بلا حاجة الى تعيين المدة. ( الرابع ) : أن تعيين المدة غير 
جائز » إما لأنه مفوت للمقصودء أو أنه عبث ولغو » فلا يكون له أثر. 
)١(‏ لأن امتناع : الموضوع يوجب امتناع المضمون . مع أن الحكم 
إحاعي ظاهراً » وإن كان البطلان أوضح من أن يستدل عايه بالاجماع . 
() الظاهر من العبارة البطلان حتى مع إرادة التعمم . لكن ينافيه 
ماسيأنلي من الصحة حيائذ فيختص البطلان ‏ على هنذا بما إذا كان 
المراد من الزرع المردد . وحينئذ فالبطلان ظاهر الوجه » لأن المردد لا 
خارجية له , كي يكون موضوعاً للاحكام . على أنه فرض تادر . ولأجل 
ذلك لم يتعرض الماعة لذ كر هذا الشرط بهذا المغنى . 
(م) يعني : المفهوم الجامع بين الافراد . لكن لاي أن إرادة 


ع ا بيد ( مستمسك العروة الوثقى ) م١‏ 
أو ل يعين مقدارهاء بطل مع اختلافها » بحيث يلزم الغرر 70 
نعم مع عدم لزومه لا لمعك لصدة : كأن دقول : وهقدار 
جريب من هذه للقطعة من الارض الي لا اختلاف بين 
أجزائها » أو « أي مقدار شئت منها , . ولا يعتسير كونها 
شخص.ة فلو عيبن كلياً موصو ف على وجه ير تفع للغرر فالظاهر 
صحته و حينئل يتخر المالك في تعيينه (؟) . 
للعاشر : تعيين ون البذر على أي منها (”) ٠.‏ وكذا 
سائر المصارف واللوازم إذا لم يكن هناك انصراف مغن عنه 
وأو بسبب للتعارف . 
العم لاتوجب ارتفاع الغرر : وإتما توجب الاقدام على الغرر . فاذا 
ان دليل على مانعية الغرر فهو حاصل في الفرض مع اختلاف الافراد في 
الضرر وعدمهأو شدة الضرر وعفته : والرضا بالتعمم لاءرفع مانعية الغرر . 
نعم لادليل على مانعية الهُرر من هذه الجهة ؛ والاطلاق يقتضي الصحة . 
( ) الكلام في هذا الشرط هو الكلام فما قبله » فاذا كان الغرر 
مانم فهو في المقامين سواء » وإلا فلا مرجب للبطلان فيها أيضاً . 

() 5 في بيع الكلي . 

(م) قال في المواعد : و والاطلاق يقتضي كون اإبذر على العامل . 
وحمل البطلان » وحكى الأول عن جماعه . وكأن وجهه : أن المزارعة 
تقتضي لز وم العولى على الفلاح بنحو الواجب المطلق المقتضي وجوب مقدهاته 
ومئها الذر . كالعوامل وآلات الحهرث ونحر ذلك »م أن إطلاق الاجارة 
على الخياطة يقتضي كون القيوط على الاجير لا على المستأجر . فيكون 
وجه البطلان الذي احتمله في القواعد المنع من ذلاك » وأن ٠قتضى‏ المزارعة 


ج م (ازوم تعيين البذر على أيها ) 1 .تج 
( مسألة ١‏ ) : لا يشترط في المزارعة كون الاارض 
ملكا للمزارع ٠»‏ بل يكفي كونه مسلطاً عليها بوجه من [أو جوه 
كأن يكون مااكاً لمنفعتها بالاجارة أو للوصية أو الوقن عليه 
أو مسلطاً عليها بالتولية 5تولي لوقف للعام أو الخاص وللوصي 
تجرد العمل بنحو الوجوب المشروط بوجود البذر » فاذا لم يتعين من عليه 
البذر كان المفهوم المنشأ بلا موضوع ٠‏ فيبطل . وعن الايضاح وجامع 
المقاصد : أنه الأصح . لكن في صحرح يعقوب بن شعيب عن أني عبد الله 
عليه السلام : و وسألته عن المزارعة قال (ع ) : النفهّة منك والارض 
لصاحبها » فيا أخرج الله تعالى من شيء قسم على الشطر . وكذلك أعطى 
رسول الله (ص) خيير حين أتوه » فأعطاهم إياها على أن بعمروها وهم 
النصف ما أخرجت » )٠١(‏ . 
لكن في جامع المقاصد الاطباق على صحة المزارعة مع كون البذير على 
المالك » فان بم كما هو الظاهر . )ا يشهد به تقسم المزارعة في كلامهم 
الى صور متهددة , ومنها كون اابذر على العامل ثارة » وعلى صاحب 
الأرض أخرى » وعليها معاً ثالثة ‏ فلا مجال للعمل بظاهر الرواية» ويتععن 
تأويلها واار جوع إلى القواعد المقتضرية أوجوب التعيين إذا لم ان 007 
وربما مختلف ذلك باختلاف الاصقاع والازمان » .فقد.يكون البذر على 
صاحب الارض فيكون الفلاح كالبناء ؛ وقد يكون على الفلاح فيكون الفلاح 
الخياط والصحاف في زماننا ,» وقد لايكون تعارف » وحينئذ لابد من 
التعيين » ومع عدمه تبطل لعدم الموضوع . إلا أن يكون إطلاق فيقتضي 
كونه على العامل , يما ذكر في القواعد : وسيأتي في المسألة التاسعة ء 
ماله نفع .في المقام . 


مشعر 5 


609 الوسائل باب : ١٠‏ من كتاب المزارعة والمساقاة عودوث : ” . 





ذلك )١(‏ ء أو كان مالكاً للانتفاع بها . كما إذا أخذها بعنوان 
المزارعة فزارع غيره (5) أو شارك غيره . بل يجوز آن يستعير 
الارض للمزارعة . نعم لو لم يكن له فيها حق أصلا لم يصح 
مزارعتها ) فلك جور المزارعة 2 الاآارض الموات ممع عدم 
تحجير او سبق او نحو ذلك » فان المزارع والعامل فيها سواء. 
لع م يصح لأشركة ىي زراعتها مع اشتراك لأمذر ؛ أو باحدارة 
ا نفسه للاخر في في ممابل اليذر او نحو ذلك . لكنه أمطن 
حينئذ من المزارعة المصطلحة (م) . وأعل هذا مراد الشهيسد 
في المسالك من عدم جواز المزارءعة في الاراضي الخراجيتة 
ابي م ى للمسامين قاطبة (4) إلا مع الاشتراك في البذر أو 
يغنواث آخرء.شراده هو فم إذا لم يكن للمزا رع وم 
> » وإلا فلا إشكال 2 حوازها بعد الاجارة من الساطان » 
كما يدل عليه جملة من الاخبار . 
) مسأاة ”" ) : إذا أذن ! ألشخص في 0 أرضة على أن 

يكون الحاصل بينها بالنصف أو الثلث أو نحوها . فالظاهر 

(1) ما إذا وضع . 

(0) كا سيأني التعرض لذلك في المسألة الثالثة عشرة . 

(م) من المعلوم أن الشركة في الزرع الشمقة نر اوفة دي كاعر فيد 
مفهوماً عرفاً ولغة وشرعاً . 

(:) قال في المسالك : « و اعم أنه قد استفيد من حقيقة المزارعة 
ان صيغتها أن المعقود عليه هو الارض المملوكة المنتفع بها ا سيتحرر 





0 ( المزارعة في الأراضي الخراجية ) م 


عي ا يت ل 
ن صاحب الارض وبعءضها 


على العامل 3 وصورها المنشعءة بدنها كلها جائرة 3 وأنه لا تشمرع المزارعة 
إذا لم تكن الارض ملكا لاحدهما ؟ا في الارض الخراجية . . . » . وأشكا 


ب 


عا.ه ف ماله الارض 3 بعضها يان إلمها 0 


عليه : بأن صيفة المزارعة اابي هي : زارعتك ونحوها ‏ لاتقتضي اعتبار 
ملكية الارض لا عيناً ولا منفعة . بل يكبي فيها الأواوية الحاصاة في 
أرض الخراج بالاحراء أو بالتفويض ثمن هي بيده . 

وعن الكفاءة : الجرم بعدم اعتبار ذلك في المزارعة » وذكر حملة من 
النصوص الدالة على جواز مزارعة أرض الخراج . كصحيح الحابي عن 
أن عبد الله (ع) يي حديث : و أنه سئل عن مزارعة أهل الخراء بالريع 


والنصف والثاث . قال ٠:‏ دع لأسن ره » قللى قبل رسول الله (وص) 


م 
خخميعر أعطاها اليهود حين و:-وت عا.ه بالخير ( والخر هو النخصف ؛(١١)‏ 
وخر الفيض نْ اليار : « قلت لأني عبد الله (ع) : حدعلت فداك 
مائقول في أرض أتقبلها من السلطان ثم أواجرها أكرتٍ على أن ما أخرج 
أله منهأ من شي ء مان لي من ذلك النتصف والثلث بعل حدى الساطان 5 
قال ٠‏ لايأس 7-7 كذلك أعامل أ كر ني ؛ )5١(‏ ؛ وصححيح يعوب المتقدم 
فى الشرط العءاشر . 

لكن في الجواهر حمل كلام المسالك على إرادة ماني المتن . : إلى أن 
قال : و ودعوى ظهور كلامه في اعتبار ملكية العين ني المز ارعة ؛ مقطوع 
بفسادها » فان القواعد والنصوص واافتاوى صر نحة 5 خلافها ؛ وسعك 
خدماء مثل ذلك على مكله 0 أقول : صربح كلامه اعتّيار الملكرة وعدم 





)2( الوسائل بابي : 8 من ابواب كتاب المزارعة والمساقاة حديث : ١‏ . 
(؟) الوسائل باب : ١١6‏ من أبواب كةتاب المزارعة والمساقاة حديث : ”# , 


د 5" سه ) في ساف العر وة الوئقى ( 3 سر" 
صعحده وإن م بحن هرق المزارعة المصطادة 1 بل لا ببعد كونه 
منها أيضأ )١(‏ . وكذا لو أذن لكل من يتتصدى للزرع وإن 
لى يعين شخصاً (5) . وكذا او قال : « كل من زرع أرضي 
هذة او مقداراً من المزرعة الفلانية فل نصف حاصله أو ثلثه, 
مثلا ‏ فاقدم واحد على ذلك » فيكون نظبير الجعالة (م) 
صحة المزارعة على الأرض الخراجية لعدم كونها ملكا للمزارع , فدعوى 
ظهور كلامه 5 ذلاثك مقطوع صحتها لا بفسادها . والمّواعد والمتاوى 
والنصوص إئما تدل على فساد دعوى اعتبار الملكية , لا على فساد دءعوى 
)١(‏ قد تتقدم وسيأني أن المزارعة المصطلحة من العقّود اللازمة ومن 
المعاوم أن الاذن ني الفعل الخارجي ليس عتداً , فضلا عن أن يكون لازم . 
نعم إذا كان المراد من الاذن في زرع الارض الاذن في إيقاعه للمزارعة 
الانشائية » وكان المزارع في مقام إنشائها » كان إنشاؤها بذلك إبجاباً اء 
ويكون الاذن السابق قائماً ممام القبول » لكونه اعمالا للسلطنة . وكذا 
إذا كان من قبيل الدال على انجاب المزارعة بالدلاأة العقّلية 4 نظر دلااة 
اأتصرف على امضاء العمد أو فسرحده »© 511 سيق ذلك 5 م.حث الا جاب 
والقبول . لكن الظاهر خر وج ذلك عن الفرض المقصود من العبارة . 
وبالجماة:الاذن في زرع الأرض لشخص إيقاع بحت» لا عقّد ولا جزء عقد . 
هه الفرق أن الأول إذن لشخص بعرده 6 والثاني إذن عام » والثااث 
ليس إذناً » وإنما هو جعل على نفسه» ويستفاد منه الاؤن بالقريئة » وهو 
جعل العوض المأذون الدال على البرغيب اليه . 
ذلك . لكن يشكل م ذكره 1 أن المعالة إيقاع على المشهور ع فكيف يكون 


١!‏ ) زوم ا زارعة ( كت 16" عاد 





فهو يا لو قال : « كل م ن بات في خاني أو داري فعليه في 
كل ايلة درهم » « أو كل من دخل حمامي فعليه في كل مرة 
ورفة ( فان للظاهر ص حوه للعمومات | هو لوح م ن المعامللات 
للدايل الخاص لمشر وعمتها ٠‏ بل دل معاملة عقلائية صحح<ة 
إلا م خرج بالدايل الخاص 4 1 هو ممتضذضى العمومات : 
) مسألة و ” المزارعة فَوَ العمقود اللازمة )١(‏ لا تبطل 
الفرض الاخر إيقاعاً وقد جعله من المزارءة المصطاحة ؟ ! اللهم إلا أن 
يكون بناؤه على أن الجعالة من العمّد . كا هو قول لبعضهم . 
والتحقيق : أن الفروض المذكورة وكذلك الجمالة ايست هن العةّود 
إد ل لعل فذيها للعامل عدوان من العناون المو قوف على إعمال سلطاةده 
وقبوله . هع أنها او كاننقه» عند احداحت ال القيوال ‏ وهر قوف 
فان العمل من العامل لم يكن بقصد القبول للايجاب » بل كان بقصد 
الحري على «قتضى الانجاب بناء منه على تمامية اقتضائه » فلا يكون قبلا 
فغلماً . ممع أله قٍ الصو ردئ الاخير تن وق المهاأة قد لايكون ولا الايجاب 


أو لايكون مطابقاً له » كم إذا كان العمل بقصد عوض آخر غير ماذكر 
قٍِ الابجاب ( 3 ان صادراً من عع اله بالغ 1 1 م غير ار شيد أو من 
غير المميز أو من احمذون الذي ليا ضح قصلده . وأعله الملاك قال قٍِ الشرائع 
قِ .حب الجعااة , أنها لا محتاج ح الى قبول . وإك كان يفيه قو أه دعردك 
ذلك : ١‏ و بجحوز أن يكون العمل مجهوولا ٠.‏ لأنه عمد جائز والمضاريءة ( 
إلا أن يكون مراده من العقد معبى آآخر » لاما اشتمل على الائجاب 
والقبول 26 وإن كان بعيداً 7 وكيف من فا أتحقيق ماذ كر نا . 

)١(‏ احماعاً _ كما عن جامع المقاصد ‏ _ وفي المسالك : أنه اتفاق » وفى 


8ه لس ( مستمسك العروة الوثقى ) اج © 
أي : نخاف بعض الشروط المشترطة على أحدها . وتبطسال 
أيضاً روج الارض عن قابلية الانتفاع (:) لفقد الماء أو 
استيلائه أو نحو ذلك . ولا تبطل بموت أحدها (0)ء فيقوم 
وارث الميت منه| مقامه (5) . 
و كأنه إجاع » . ويقتضيه ما دل على الازوم في عامة العقود . 

)١(‏ للا دل على مشروعي.ة الاقالة في ععامة العود اللازمة . وءن 
الرياض : الظاهر أنه لا خلاف في البطلان بالتقايل , ونحوه عن غيره. 

(0) 1ا دل على صحة اشبراط الذيار في عامة العقود اللازمة , لعموم 
صحة الشروط . 

(») فان فوات الشرط يوجب الخيار » إما لأنه من الاحكام العرفية 
الممضاة لدى الشارع المقدس ؛ أو لأن لاؤم اشتراط الشرط اشتراط الخيار 
عند فتّده . هذا وقد اقتصر المصنف في الخيار على السبيين المذكورين مع 
أن الخيار قد يكون بالغين . بناء على عموم دليله لجميع المعاوضات الالية 
وقد أثبته المصنف وغيره في الاجارة » ولا.فرق بينها وبين المقام . نعم 
لو كان دليله الاجاع اختص بالبيع » لاختصاص الاجاع به » وحينئذ لا 
يشمل الاجارة ولا الام » فالتفكيات بين الاجارة والمقام غير ظاهر , إذ 
المققام إما من قبيل إجارة الارض » أو إجار الاجير العامل » أو إجارتها . 

ظ (:) 5م صرح به غير واحد » لا تَقَدم في الشرط السابع . 

(ه) 5 في الشرائع والتواعد وغيرها , وفي جامسع المقاصد : ولا 

عرف خخلافاً في أن المزارعة لا تبطل موت أحد المتعاقدين » . ويقتضيه الاصل . 


() كا نص على ذلك في جامع المقاصد والمسالك وغيرهها . 


ج 1١‏ (حك المزارعة المعاطاتره والاذنيةءن حيث الجواز والازوم) .- /50-. 


نعم تبال بموت العاملل مع اشتراط مباشرته للعمل »)١(‏ سواء 
كان قبل خروج اازرع أو بعده (5) . وأما المزارعة المعاطاتية 
فلا تلزم إلا بعد التصرف «م) . وأما الاذنية فيجوز فيها 
لأر جوع دائماً (#4)ياءع لكن إذا كان بعد الزرع وكان للدذر من 

(1) يما ذكره في المسالك . لكنه مختص عا إذا كان الشرط راجعاً 
الى تقَديد العمل يعمل العامل مياشرة » بأن كان موضوع المزارعة الارض 
ومنفعة العامل نفسه , والبطلان فيه ظاهر » لفوات الموضوع الموجب انموات 
الحم . أما إذا كان الشرط راجعاً الى اشتراط شيء زائد على العامل : 
فالموضوغ نفس العمل في الذمة , الشامل لعمل غيره » فيكون الشرط 
تطريقه على عمل نفس ه . فاذا .ات العامل فقمّد تعذر العمل بالشرط » 
ويكون الحم صحة العقد والخيار في الفسخ » لفوات الشرط . 

(؟) ني المسالك : وهو مشكل او كان موته بعد خروج الثمرة لأنه 
قد ملك الخصة وإن وجب عليه بقية العمل . فعذروجه عن ملكه بعد ذلك 
بع.د» . ورده في الجواهر : بأن الملك وإن حصل » لكئه متزازل إلى 
حصول ©.ام العمل نحو ملك العامل في المضاربة فى بعض الا<وال » . 
وهو فى محله عملا عقتضى العقد الخاص . | 

() ذا حرر في مبحث البيع المعاطاني من عدم لزومها الا بالتصرف . 

(5) قد تقدم منه أن المزارعة الاذنية من المزارعة المصطلحة . وقد 
عرفت أن المزارعة المصطلحة من العدّود . فيكون لازمة » عملا بأصالة 
اللزوم في العقود . نعم إذا كانت من الايقاع جاز الرجوع فيها » لكن 
بالنسية إلى المستقبل الذي هو محل الابتلاء . لا بالنسبة الى الماضي الخارج 
عن محل الابتلاء : فاذا قال زيرد : أذنت لك أن تسكن داري شهراً ع 
فسكنت فيه أياماً, ثم رجع عن الاذن صح ذلك بالنسبة إلى اللاحمّة , لا 


- م54 ب ) مستمساك العروة اأوئقى ( 


سس بويع حيو ب سعد و بعد جه بد د صب مي با لح سح سي 1 
اا ا 1 


العامل يمكن دعوى ازوم ابقائه إلى حصول الحاص_ل ٠‏ لآن 
الإذن في اأشيء إذن في لوازمه )١(‏ : وفائدة الرجوع أن 
أجرة الأرض منه حينئن ويكون الحاصل كله للعامل . 
) يما( 5 ): إذا استعار أرضاً للمزارعة )١(‏ ثم أجرى 
الماضية » فانه لا يجوز الرجوع فيها » لخروجها عن محل الابتلاء . 

)١(‏ الاذن في بقاء الزرع ليس مستنداً إلى الاذن في الزرع » .ىون 
من باب : الاذن في المازوم إذن في اللازم » بل هو مقتضى صريح العيارة 
الدالة على استحقاق حصمة الناتج . مضافاً إلى أن ثبوت الاذن في بقاء 
الزرع لا بجدي بعد فرض رجوع الالاك عن الاذن , كا هو المفروض . 
اللهم إلا أن يكون مراده أنه إذا أذن امالك في إبقاء الزرع فرجع عن 
إذنه ليس له قلع الزرع الذي كان «أذوناً في ابقائه . لكن ‏ على هذا 
يدون المناسب التعرض لاثيات هذه الدعوى ووجهها » لا التعليل بها ذكر. 
وأيضاً فان جواز: رجوع المالك بعد عمل العامل غمر ظاهر . إذ لا. دليل 
على عموم اأر جوع عن الاذن » ومقتضى الاأصل عددم تأثير اأر جوع شئاً 
وبقاء الاستحواق لحصة المعينة » وعدم الرجوع إلى أجرة المثل محاله . 

فالذي يتحصل في الاشكال على ما في المن أمور :: (الاول) : 
أن الاذن في بقاء الزرع ليس مستندا إلى الملازمة والاذن في الملزوم » بل 
مستئد الى صريح الول . ( الثاني ) :أن الكلام ليس في الاذن من المالك ؛ 
بل في تأثير الرجوع عن الاذن في جواز القالع وعدمه . (الثالث) : أنه 
لا دليل على جواز رجوع المالك عن إذنه بعد عمل العامل , لا سما إذا 
كان النتاج لا محتاج إلى حمل . 

(5) الظاهر 5 لا مانع من صحة استعارة الارض للمزارعة » فان 


الاسدءارة استراحة العن للاستمادة تمنافعها 4 أعم من أن تكون الإسةتفادة 


اج م ( رجوع المعبر في الارض بعد وقوع الأزارعة ) ا 
عمدمأا أزمت 3 لكن للمعحر الرجوع قُ إعار:4 (١)ه‏ فمس حدق 
فاجرهأ 3 بناء على م هو الاقوى كن جواز دون لأعوض أغمر 
مآلا المعو ص . 

)١(‏ لا محلو من نظر » فان المزارعة قد اقتضضت على وح-ه الازوم 
استممقاق المستعير والعامل انفعة الارض » فلا ممكن رجوع المنفع.ة إلى 
مالكها في دتراتن٠ب‏ على الأ جوع ادق ١‏ ودعوى ا أن وائدق الرجوع عن 
الاذن ضهان أجرة المثل . مدفوعة : بأنه لا موخجب لهذا الضمان . وثروت 
الضمان فما لو باع المشتري العمن ثم ظهر غين البائع , فانه إذا فسخ يرجع 
هنا ) إذ لا معاو ضة يي العارية : 

(١‏ في صءدة هذه الاستعارة نظر »؛ فإن الاستعارة اسدراحة الانتفاع 
بالعدن واستيماء مذمعري| 4 والاجارة أدست اسة.ماء للمذممعءةه 4 بل استدماء 
أعوضها 6 وله نصح الاستعارة 7 5 

لكن المصنف (ره) لم يهتم هذا الاشكال واهتم لاشكال آخخر » ودر 
أن الاجارة من المعاوضات . وهي تقتضي دخول العوض في ملك هن خخرج 
عده المعوض 6 ورجتب أن تلخل الاجرة ف ملك مالاث المزمعة وهو المعير ) 
ولا مكن 0 تدخل يي ملك عمره وهو المستعير 5 وأجاب عنه : بأن العو ض 
في المعاوضات اوحظ فره العو ضية يي الماة م6 ولا كت أن يدخل قّ ملك 
مالك المعوض . لكن قد تقدم الاشكال في ذلك : وأنه خلاف المرتكز 


قِ باب المعاوضة . عم لا دمعل م اعديار دخدول المعوض ف لمك من 
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( مسألة ه ) : إذا شرط أحدها على الآخر شيئاً في 
ذمته أو في الخارج ‏ من ذهب أو فضة أو غيرها ‏ مضافاً 
إلى حصته من الخاصل صح )١(‏ 2 

5 إنه قد يقال يصحة الاستعارة للاجارة » تملاحظة أن الاجرة 
تدخل في ملك المعير » ثم تدخل في ملك المستعير » فمرجع الاستعارة للاجارة 
الاذن في تملك الاجرة . ولكن لا محنى أن ذلك بعيد عن مفهوم الاستعارة 
جداً . إذ العين المستعارة على هذا لم يقصد الاستفادة عنفعتها ,» ولا بعوض 
المتفعة وائما قصد الاذن في الاجارة للمعير ثم تملك الاجرة » لا الاجارة 
للمستعير فلم تكن الاستعارة للاجارة . 

. يما هو المشهور . بل عليه عامة من تأخر , كم بي الجواهر‎ )١١ 
وني الشرائع . حكاية القول بالبطلان» لكن عن جاعة أنه لم يعرف قائله؛‎ 
. بل ولا دليله , خخاافته لعموم نفوذ الشروط من غير مخصص أو مقيد‎ 
مضافاً الى ما رواه المشايخ الثلائة : (رض) عن محمد بن سهل بن اليسع‎ 
عن أبيه قال : وسألت أبا الحسن (ع ) موسى (ع) عن الرجل بزرع له‎ 
ادرات ال عفران » ويضمن اه أن يعطيه في كل جريب أرض مسح عليه‎ 
. وزن كذا وكلذا درهها , فرعا نتقص وغرم » ور يتما استفضل وزاد‎ 
وقد استدل به على الحم‎ . )١١( ) لا بأس به إذا تراضيا‎ ٠. قال (ع)‎ 
اذى حافة م متتظهروق «دلالته أ ديج الخراساني والكاشاني والسيد في‎ 
اأرياض » وف الجواهر : وف المفاتيح : في بعض الأخبار عله دلالة‎ 
يعني : على جواز الشرط المذكور ) قبل : ولعله ما أشار إليه في الكفاية‎ ( 
من بعض المعيرة : عن الرجل ...)ا 9 ذكر الحديث وم يتعرض أو جه‎ 


. ١ : من كتاب المزارعة والمساقةة حديث‎ ١4 : الوسائل باب‎ )١٠( 


 ا/١‎ - حك اشتراط أحدهها على الآخر شيئاً مضافآ الى الحصة)‎ ( ١ 
) )١( وليس قراره مشروطاً بسلامة الحاصل‎ 


حصة معينة من الحاصل لا من غيره » والتعدي إلى غيره غير ظاهر . 

)١(‏ قال في المسالك : والول بالمنع لا نعم القائل به . وعلى القول 
بالجواز يكون قراره مشروطاً بالسلامة » كاستثناء أرطال معلومة من الثمرة 
في البيع » فلو تلف البعض سقط منه بحسابه » لأنه كالشريك وإن كانت 
حصته معينة . مع احمال أن لا يسقط منه شيء بتلف البعض متى بقي قدر 
نصيبه » عملا باطلاق الشرط » . والذي يظهر من العبارة أن في المسألة 
ا<تالين : (الاول ) : أنه يسقط من الشرط بنسبة التالف إلى الحاصل ع 
فيكون من قبيل الجزء المشاع فاذا تلف من الحاصل الربع ‏ مثلا ‏ سقط 
من الشرط الربع . ( الثاني ) : أنه لا يسقط منه ما دام الباقي نمن الحاصل 
عقداره » فاذا تلفق الحاصل كله سقط الشرط حينئذ » فيكون من قبيل 
الكلي في المعين ٠‏ والاول أة.وى في نظره الشريف من الثاني » ولكن 
الاحتا لين خلاف عموم صحة الشرط وإطلاقها الشامل لضورني تلف الحخاصل 
أو بعضه وعدمه , فلا يسقط من الشرط شيء وان تلف جميع الحاصل ع 
نظير الدن في الذمة , 

ولا محال لقياس المقام على صورة استئثناء اليائع للثمرة بعض الحاصل 
الذي ذكر الاصحاب أنه يسقط من المستثنى بالنسبة , لأن الاستثناء يقتضي 
وحددة السنخية بين المستئنى والمستثنى .منه » ولما كان المستثبى منه. خخار جياً 
كان المستثنى أيضاً خار جا » فيكون جزءاً مشاعاً لا كلياً في المعين ولا في 
الذمة . وفي المقام لا وحدة جنسية بين الحاصل وبدن الشرط ك3 ع 
على وحدة السنخية (إترتب ما ذكر . فلاحظ ماذكرناه في تلك المسألة في 
باب ( بيع صاع من صيرة) من كتابنا نهج الفقاهة . 


االااه ( مستمسك العروة الوثقى خ ١”‏ 


بل الأقوى صحة أستثناء مقدار معين مز ن الحاضل لأحده) )١(‏ 
مع العلم ببقاء مقدار آخر ليكون مشاعاً بينها » فلا يعتير 
إشاعة جميع اميد بينها لى الاقوى. 3 يجوز استثناء 
من الحاصل والباقي يكون بينه) . والوجه عندي الجواز . وقد نص الشيخ 
وحماعة _ كابن البراج وابن ادريس وغيرهما ‏ على جواز اشعراط إخراج 


البذر أولا» . وفي التحرير : ولو شرط أحدهما قفيزا معلوماً من الخاصل 
وما اق ينته]” فنى التطتسلان انظن به + وف افيه "أن الصيحة أقراب 6 .ومن 
الكفاية أنه غير بعيك . 

لكن في القواءد الحك بالبطلان على 0 وهو ا محكى عن كثير 
من كتب الأصحاب » وهو المشهور » كا في المسالك . وف الشرائع 
شرط أحدهها قدراً من الحاصل وما زاد عليه بينها لم يصح . 0108 أن لا 
تحصل الزيادة و ولا محفى ضعف التعليل » فان الا<مال المذكور لا يطل 
المزارعة في 00-7 الشغرط » فكيف صار يبطلها.مع فرضه . مضافاً 
إلى أنه قد .حصل العلم بالزيادة : فلا وجه للمنع مطلقاً . نعم لا بد من 
حصول الزيادة في الواقع لا أن العلم بسه شرط في الصحة . وفي جامع 
المقاصد : الاستدلال بأصالة عدم المشروعية فما لم يثبت مشروعيته » لأن 
العمّود بالتلقي » وفي المسالك ' : الاستدلال بأن “ذلك مناف لوضع المزارعة ؛ 
وكون العقد.على خلاف الأصل . حيث أن العوض فيه مجهول ٠»‏ فيقتصر 
فيه على مو ضع النقل . انتهى . وفيه : أنه لا دليل على قدح الجهالة كلية . 
كا أنه لم يثبت منافاته لوضع المزارعة . وأما-أصالة عدم المشروعية فهي 
خلاف إطلاق دليل صحة المزارعة » فضلا عن صحة العقود . نعم لا بد 
من إثبات كونها مزارعة عرفاً . أما مع الشلك في ذلك فالاصل عدم ترتب 


اج م م استثناء مقدار البذر ان كان منه ) د اتانيه 
مقدار اليذر امن كأن منسه )١(‏ ف أو استغناء مقدار خراج 
للسلطان » أو ما يصرف في تعمير الأرض » ثم للقسمة . وهل 
م المزارعة , وإن فقيل بصحتها من حيث كونها عقداً , 
ثم إن ظاهر النصوص المتقدمة أن قوام المزارعة: المعاملة على الارضص 
بالحصة المشاعة : وهو في المقام حاصل , غايه الامر أنه اشترط فيه شرط 
أن يكون الشرط متعاقاً بالحاصل كا هنا . أو متعلقاً مارج الحاضل م في 
المسألة السابقة » فالتفصيل بينها ‏ كما عن الاكير , بلا فاضصل. ودعوى:: 
العقّد » فيكون باطلا ٠.‏ ممنوعة . للا عرفت .. وممكن الاستدلال على “الصتدة 
زواية سهل ناليسع المتقدمة » إذ تقدم أن مور دها ما تحن فيه. دون ما تقدم . 
)١(‏ الظاهر أنه لا إشكال نى صحة اشتراط ذلك واسئئنائه ». والنضوص 
تدل عليه ( فنمي ور ابراههيم الكرخجي .قال ٠‏ وقلت لأني عيك الله (ع): 
أشارلك العلج (المشرك. . خل) فيكون من عدي الارض وليقر والتدار 
ويكون على العاج القيام والسقي ( السعي . خ ل ) والعمل في الزرع حتى 
يصير حنطة أو شعيراً » وتكون السنة فيأخذ الساطان حقه (مثله . خ ل) 
ويبقى ما بقى على أن للعلج منه الثاث :ولي البافي , قال : لا يأس. بذلاك . 
قلت : فل عليه أن يرد علي مما أرجت الارض البذر ويقسم ما بقي ؟ 
قال : إنما شار كته على أن البذر من عندك وعلي-ه السمّي والقيام. ( القيام 
واأسعي : خ ل 106 )١(‏ 1 وظاهر التعليل يي الاجير دوا ؤ اشبراط. أغويل 
ا ا : عه تعقوت سن شعرتك عن أن عمل الله (ع) فال ٠‏ 
و سألته عن الرجل تكون. له الارض من أرض الفراج فيدفعها إلى الرجل 


. ١ : من 5نابهالمزارعة والمساقاة حديث‎ ٠١ : الوسائل باب‎ )١١( 


ؤليا ا 9 مععيشك العروة الوثقى ( ج ١‏ 
الأرطال قي بيع المار )١(‏ أو للا ؟ وجهان (؟). 
قال : لا بأس » )٠6(‏ . وظاهره اشتراط الامور ااثلاثة جميعها . 

09 قد أشرنا في أوائل المسألة إلى أنه قد ذكر الفقهاء ‏ قدس الله 
اسرارهم ‏ أنه إذا باع الثمرة واستئنى مقداراً معيناً فخاست الثمرة ينقص 
من المستثنى على دسب النسبة . قال في الشرائع : ومجوز أن يستئني عمرة 
شجرات أو مخلات بعينها » وأن يستئني حصة ٠‏ شاعة أو أرطالا معاومة . 
ولو خاست الثمرة سقط من الثنيا محسابه» . وفىي الجواهر : وبلا خللاف 
أجده فيه » . كا أنهم ذكروا في بيم الصاع من صيرة أله إذا تلف بعض 
الصبرة الم يفقص هن المبيع شبيء . ولأجل ذلك استشكل في وجده الفرق 
بعن امسأ لتمن جماعة , والأقرب قٍ وحجه الفرى : أن ا مبيع قِ بيع صاع من 
صبرة الكلي الذي لا ينقص دنقصان الصبرة , والمستئنى في بيع الثمرة المقدار 
المششاع لا الكلي . لأن حمله على الكلي يوجب عدم السنخية بين الستثنى 
والمستثنى منه » وإذا .ل على المقدار المشاع لا بد أن يرد عليه النقص 
الوارد على الكل . لاف بيع الص_اع فان الظاهر من المبيع الكلي : 
ولا «قتضى ماه على المشاع 2 كين زا إن ذلك انما . 

(؟) الظاهر اختلاف الحك باختلاف التعبير » فان كن بنحو الأستثناء 
كا عبر به في الممن _ حمل على الاشاعة _ كما ذكرنا ‏ وإن كأن على نحو 
آخر حمل على ١‏ !كلي في المعين أو في الذمة على اختلاف العبارات » والمصذف 
( ره ) عير بالاستئناء . وغيره بالشرط » والشرط قد يون بندو الاشاعه : 
وقد يكون بنحو الكلى في المعمن » وقد يكون بنحو الكلىي في الذمة . وقد 


. م ارواب ؟:اب المزارمة و أ قاأة حددتث : ؟'‎ ١٠ : الوساثل باب‎ )١( 


ج *3 (اذاتأخر بلوغ الزرع عن المدة المعينة المشترطة ) ال هلا 
غالياً فضت وللزرع باق لم يبلغ فالظاهر أن للمالك الامر 
بازالته )١(‏ بلا أرش (25) او إبقائه ومطالبة الأجرة إن رضي 
للعامل باعطائها ولا يجب عليه الابقاء بل أجرة » كما لا يجب 
عليه الأرش مع إرادة الازالة » لعدم حق للزارع بعد المسدة 
والناس مسلطون على أموالهم (") . ولا فرق بين أن يكون 





عرفت حم كل منها. فان كن التعبير من المصنف بالاستثناء يريد يه معناه 
فاللازم الفتوى بسراية النقص . ولا وجه للتردد . وإن كأن يريد به 
الشرط ‏ كا ذكر الفقهاء _ فالجسم محختلف باختلاف التعبير . 

)١(‏ قال ي الشرائع : «١‏ ولو ٠ضست‏ المدة والزرع باق كان للالك 
إزالته على الأشبه , سواء كان. بسبب الزارع - كالتفريط - أو من قبل 
الله سبحانه , كتأخر المياه » أو تغير الأهوية » . ونحوه ماتي المسالك ع 
وما عن التحدر بر والارشاد وااروقن وجمع المرهان والكفاسة وغيرها 5 
هو كثر . 

. للاصل‎ )١ 

(م) هذا الاستدلال ذكرهي المسالاك . وفيه ٠‏ أن قاعدمٌ السلطنة 
معار ضة بقاعدة الضرر » لأن إزالة الزرع ضرر على الزارع » وقاعدة الضرر 
مقدمة على قاعدة السلطنة . نعم إذا اتفق أن منع المالك عن التصرف في 
آرضة ضوز غلبةفي ا ايها من “تفويت. النقعة الخاضة ى. 'تعار فت فاعدة 
الضرر ي الطر فين , فبرجع إلى عموم قاعدة الساطنة . وعليه يتعين التفصيل 
بعن صورة ما إذا كان حيس المالك عن التصرف في أرضة ضرراً وبين 
غيرها » فتجوز الازالة في الأول » ولا تجوز في الثانية . فاذا اوت 
الازالة في الأولى فأزاله الزارع فلا موجب لاستحماق الارش على مالك 


0 ( مستمسك العروة الوثقى ) اج 0 


ذلك ذلك بتفريط للزارع )١(‏ أو م ن قبل الله » كتأخير الىأه أو 
تغير الخواء . وقيل بتخييره ببن للقلع مع الارش وللبقاء مع 
الاجرة (؟) . وفي-ه : ماعرفت (") .- خصوصاً إذا كان 


<٠‏ الأرض ء, للأصل ‏ كأ سبق . ولا يمال لاحيال أن قاعدة الضرر تقتضي” 
ذلك » أو لا لما عرفت من سقوطها . وثانياً لأنها نافية فلا تصلح للاثيات 
وكذا إذا امتنع الّارع من الازالة فازاله المالك . واحهال الضمان ‏ لأن 
النقص جاء بفعله ‏ ضعيف » لأن الزرع لا لم يكن مستحق البقاء لم تكن 
في إزالة المالك له نوع من التعدي »كي يوجب اإضمان . وإذا لمنجز الازالة 
في الثانية فبقي الزرع إستحق امالك أجرة الأرض » وقاعدة الضمرر الموجبة 
لجواز الابقاء لاتقتضي الابقاء مجان ؛ فاستيفاء «نفعة الأرض تقتضي ضانها . 
() يمكن أن يقال بعدم جريان قاعدة الضرر في هذه الصورة ؛ 
أن افورظ روي نسية الضرر إأيه . لا إلى الحم الشرعي . كي بر تمع 
بقاعدة الضرر . ولكنه يما ترى , إذ الضرر محصل بالازالة الي سوغها 
اث شارع . نعم قد يمال : إن تفريطه إقدام على الضرر » فلا تشمله القاعدة 
لاختصاصها بغير المقدم . وهو أيضاً مشكل إذ قد يكون تفريطه برجاء 
بلوغ الزرع مع التفريط » أو رضا المالك بابقائه , أو نحو ذلك من !وجوه 
١‏ لايكون فيها الاقدام على الضرر . 
م) القائل العلامة في القواعد قال : و واو ذكر مدة يظن الادراك 
ذيها فلم صل فالأقرب أن للالك الازالة مع الأرش أو التيقية بالأجرة »© 
سواء كان يسيب الزارع » كالتفر بط بالتأخمر أو من قبل الله تعالى كتغيمر 


الأهوية وتأخير المنأه (ظ/) . 


22( من أنه لادايل على الارش 





ج *د (اذاتأخر باوغ 56 المدةَ المعيئة المشترطة ) 2 ل /الا - 


س0 ل سما حم 


بتغفر درط للرارع ) ا م أنه يه ا لالز امه العامل الاجرة 
له رضاه (؟) . لعم و 3 لأزارع على المالك إنقماءه الى 


ال سلسم يساس انثا ليسيسمم 





)1( ولذالك فصل جماعة بان صورةالتغر بط من الزارع ود جوز الازالة 
باه رشن » وبين غيرها فلا مجوز الازالة . 

)5 1- ذكره في جامع الممٌَاصد 5 ونبعه عليه غير ه » وأنْ: ذالك لاف 
تاعدة السلطنة على النفس المانعة من إلزام الزارع بالأجرة . 

والذي يتحصل هما ذكرنا أمور : ( الأول ) : أن قلع الزرع عند 
انتهاء المدة إذا لم يكن موجباً للضرر فيه جاز لليالك الأمر بازالته » عملا 
بقاعدة السلطئة من دون معارض . ( الثاني ) : أنه إذا كان قلع الزرع 
موجباً الضرر فمه وان مقتضى. قاعدنّ ع الضرر_المقدمة عِلى قاعدمَ السلطنزة _ 
عدم جواز فلعه » ويتعمن دفع الأجرة للالك فى مقابل المنفعة المستوفاة من 
يقاء الأزرع » فان استيماء الم معة موجبت لاضمان 5 ) ااثالث ( : إذا ان 
قلع الزرع ضرراً عليه وإبقاؤه في الأرض ضرزاً عليها » كان مُقنضى 
تعار ضص الضرررن سوط المَاعدة فيه واأرجوع إلى قاعدج اأساطنئة ولايقدم 
أقوى الضررين , لأن المقام من تعارض التطبيقين ونسية الدليل اليه) 'نسبة 
واحدة من دون ترجيح . وليس المقام من التزاحم . كي يقدم الأقوى 
على الأضعف . ثم إذا رجع إلى قاعدة السلطنة جاز للالك الأمر بالازالة 
فخ دوك أرشن عليه » إذ لا موجب له ؛ وقاعدة الضرر غير جارية مع 
مع أنها لاتصلح للاثبات لأنها ثافية لامثبتة » مع أنه لو ثبت الأرش لم يكن 
ذلك لعدم الضضرر . ؤإتما كان لتدارك الضرر » وليس "من شأن الةاعدة 
إثبات التدارك . ( الرابسع ) : أن التفريط بالتأعير لا يوجب نسية 


الضرر إلى امغر ط ولا يقتضي الاقدام عليه ©» فماعن دة. الضرر اذا 0 
ا را 








0 5 ( مستمسك العروة الوثقى ) ج ١‏ 


صحته )١(‏ ووجوب الابقّاء عليه . 
( مسألة 7 ) :لو ترك الزارع ارق بعد للعقد وتسليم 
الآارض لليه حدى انقضت المذةء وم ي ضمانه أجرة المثل للارضِ 
و أنه يستقر عليه المسمى ىُ الاجارة أو عدم ضمانه أصلا 
غاية الأمر كونه آثماً بترك تحصيل الحاصل : أو التفصيل بين 
ما إذا تركه اختياراً فيضمن أو معذوراً فلاء أو ضانه ما يعادل 
الحضة المساأة من ٠‏ الثلث أو [! نضصف أو غيره| سب التخمين 
5 تلك لأسنة ., أو ضانه بمقدار تلك الحخصة من مزمعه الأآأرض 
- من نصف أو ثلث ومن قيمة تمل لازارع : أو الفرق بين 
ما إذا اطلع المالك على تركه للزرع فلم يفسخ المعاملة أتدارك 
٠‏ )001 قال في الشرائع : وأو شرط في العقد تأخيره إن بي بعد المدة 
المشروطة بطل العقد على القول ,اشتراط تقرير المدة و . وفي المسالاك 
و وجه البطلان على الول المذكور أن المدة تصير في الحقيقة هي المجموع 
من المذ كور ومابعده إلى أن يدرك اازرع ؛ وهي مجهولة » فييطل العمّد 
للاخلال بالشرط . وعلى تَقدير عدم جهالة الجملة فالمدة المشروطة مجهواة 
وشرطها في ضمن العمّد من حملة العرضء فاذا تضمن جهالة بطل العقد .. 
( إلى أن قال) : ومحتمل على هذا الول صحة الشرط المذكور ؛ لآن المدة 
مضيوطة » وما تضمنه الشرط يمتزلة التابع » .ذكر إحتياطاً لأجل الحاجة 
وجهالة التابع عر مضرة ) . لكن في الجواهر : و فيه مأ لاحنى » و كأنه 
لعدم الفرق في قدح الجهالة بين التابع والمتبوع . وفيه : أن عموم دايل 
المنع للأمرين غير ظاهر » إذ بناء على اعتبار تعيين المدة فالدليل عليه 


اج (اذاترك الزارع الزرع حتى انفضت ادم ) هيا 
استيفاء منفءة أرضه فلا يضمن . وبين صورة عدم اطلاعه إلى 
أن فات وقت الزرع فيضمن » وجوه : وبعضه-.ا أقوال . 
فظاهر بل صر بح جاعة الأول .)1١(‏ 
الاجاع ؛ وهو غير شامل للتابع : 

تم إنه قال في الجواهر « قد يقال بالبطلان حبى مم تعيين المدة 
المشروطة . للتعليق » وللجهالة ولو لاعتبار التر ديد بن المدتمن وهو 
كما ترى ٠‏ إذ لا دليل على البطلان في التعليق في التابع أنفا .. 'إذ | اعهدة 
في دلياه الاجماع »وهو غير شامل للتابع . ومن ذلك ظهر أن عائي الْمّو اعد 
من قواه: « ولو شرط في العقد تأخيره عن المدة إن بو بعدها فالأقرب 
البطلان ٠‏ أولى بالضفعف . 

(0) قال في الشراء نع : ولو ترك المزارعة حبى انقضت المدة ازهه 
أجرة المثل . وأو كان استأجرها أز مته الأجرة 7 2 وندوه ما 9 التو اعد 
وعن ااتذدكرة والتحر ير والارشاد والروض والمفاتيح ومجمع الدرهان » وءعن 
الأخير : أنه ظاهر . وهو المنسوب إلى ظاهر الأصحاب في كلام غير واحد, 
وعلاه في المساللك. “كيان مدفقة”الار ض صارت م«ستحةة إه حيث لا يتمكن 
المالك من استيفائها » وقد فوتها » فيلزم الأجرة ٠‏ وفه : أنه لابظهر 
وجه الملازمة بين تفويته ما يستحق وبين ضمان الأجرة امالك . وكان الأولى 
تعليله : بأن 37 الأر ض صارت مستحقة له بعوص لم سل اتعدره, فينتقل 
إلى أجر ةالمثل . وإن كان بشكل أيضاً : بأن تعدر العوض ..٠‏ جب لابطلان 
فاستحقاق أجرة امكل محتاج إلى دليل . إلا أن بقال : يكو في الضمان 
حموم قاعدة : مايضمن يصحيحه يضمن بفاس.و. و!! كانت معة رفن 
مضمونة في المز ارعة الصحيحة بالحخصة فهي مضمولة فى ارارعة الغاسدة 


بالأجرة . كذا استدل . وفيه تأمل 


ونج و عن ( مستمسلك العروة الوثقى ) جم 


لازرع إذا حصل نقص واستظهر بعضهم الثاني (؟) » وربما 
ستقرب الثالث (”) .2 

)١(‏ القائل الشهيد الثاني تي المسالاك.» قال (: م وحيث يلزم مان 
الأجرة يلزم أرشيا أو تمصت بنرك الزرع 7 نتفق فى , في بعض الأزضين » 
لانجناد ا١أنقص‏ إلى تر دطاه ) . وهو ىُ مله ( أنه يحم الأميئ )»٠‏ وهو 
بضعن النقص بالتفرنط . ومن ذلك. يظهر الاشكال.فها في الجواهر من أن 
ضنان: “القن 9 أحكام بيد الضمان البئ ليست هذه اليد منها . 

(5) يريد به صاحب الجواهر ( قده ) حرث ذكر + في الاشكال 
على الضيات: أن اأر جوع الى أجرة المثل مما لا برجع. إلى قاعدة » ضرؤرة 
عذم العدوات قٍِ دده حى يندرج في حموم | على اليد ...6 وعدم صدق 
إتللاف مال الغثر , لأن عتود المزارعة دولة حك ماله 1 تعنم جب عايه 
الاستمماء وتسلم اللضة 6 وذلك [ما تعرئب عانه الام لا الضنانت . وقاعدة 
)0 لاضرر ولا ضرار 0. ) لادستماد مهأ الضمان 4 ولكن ترقع اللزوم . 
وحينئذ يتسلط على الخيار . ولم ينس ذلك لأحد قولا أو احمالا . 

(65) هو ظاهر الشه.د ااثالي في المسالك: » :قال : و وهل يفرف فيه 
(.يعنى :< في ضهان أجرة: المثل وضمان النقص ) بين ما إذ ترك العامل 
الانتفاع ادصساراً وغبيره 3 ظاهر هم عدلم»4 .. ولا .بعك الفرق 0 لعدم التقصير 
قُ الثاني 1 اتدصوصا 5 الأرش وم#تصى العمّد أزوم الحصة خاصة 2 وم 
حصن م4 مبصعر بو جب الازيال 9 م لا ضيه العقد 46 ور قل بظهر 
محه أن القول المذ كؤر ختص به . : أن التقصر .والمصور إعما حتلفان 
في. الام وعدمه واستحقاق. العمّاب .وعدمه » لاي الغيمان وعدمه ؛ وان ا لضمان 


بعموم | على امد 0000 3 حموم : من أتلف ) لايفر ق: 4 بين الأقصور 


حّ ١‏ ( اذا امتذع العامل من العمل حتى انقضت المد) ابا 





ويمكن القول باارابع )١(‏ : والأوجه الخامس () », 


وس حو وي ع ممصت مه لما مم 





والنقضر . وكذا فى غات العاوضات» > ذان: عبان كل امن العرشين علد 
الفسخ ل يفرق فيه بين القصور والتقصير . وكذا الضمان بالتفريط قِ 
الأمانات لايفرق فيه بمن الأمرين , فالتفصيل بين القصور والتقصير في الضمان 
وعدمه ضعيف جداً . 

() لأن الحصة المسماة في العقد مستحقة للالك عقتضى العقد » وقد 
فوتها عليه العامل ,.فيضمنها له » ولا لم يمكن ضبطها على وجه التحقيق 
انتقل إلى وجه التقريب والتخمين . وفيه : أن الحصة المتحقة إثما هي من 
الحاضل ,.والمفروض عدمه » فيبطل العقد » لانتفاء موضوعه » فيبطل أثره 
وهو الاستحقاق. » وليست هي في الذمة حتى تكون مضمونة . 

(؟) لأن الحاصل ذا كان نتيجة. منفعة الأرض وعمل الزارع » فنصفه 
نتيجة نصفه| , وريعه نتيجة ربعه| , فاذا كان للالك حصة من الحاصل 
فهو نتيجة ما بملكه من حصة منفعة الأرض وعمل الزارع , فلا فوتها 
الزارع على المالك كان ضامناً لا » لا لأجرة المثل » ولا لحصة من الزرع . 
وفيه : أن الذي تضمنه عقد المزارعة هو ملك مالك الأرض نفس الخصة 
من الزرع فقط في مقابل تمام منفعة الأرض . أو في مقابل بذل الأرض » 
وأما عمل الزارع فليس موضوعاً لعقد المرارعة » إذ لا يستفاد من قوهم 
في شرح مفهوم المزارعة أنها المعاملة على الأرض بحصة من حاصلها إلا 
ذلك ,. فلا ملك مالك الأرض إلا الخصة الخاصة من الحاصل , وما تعذرت 
بطلت الهر اضة وصارت كأن لم تكن » وقد فاتت منفعهة الأرض بيد 
العامل . فيكون ضامناً لها على ماذكره المشهور ‏ أولا ‏ كا ذكر في 
الجواهر ‏ على ماسبق ويأقٍ . 


وكان الأقرب من هذا الوجه أن يقال : إن المزارعة مألوذة من 


ال ل ) مستمسك العروة الوثقى ( ج 1 


' وأضعفها اأسادس )١(‏ 2 هنما كله إدا : يكن لامرك دسببا 


الزرع » فهي معاملة على الأرض على أن تزرع » فيكون عوض بذل الأرض 
عمل الزارع 4 و مآ الحصة من الحاصل فهي من قبيل الشرط في المزارعة ٠‏ 
فيكو ن صاحب الأرض مالكاً على العامل العمل » وهو الزرع فاذا لح بزرع 
يكون ضامتاً لقيمة العمل المملوك عليه . وهذا الوجه أقربس عرفاً من الوجه 
الخامس » ويكون وجهاً سابعاً . 

لكن يشكل : بأن الأعمال المماوكة لاتكون مضمونة إذا فاتت , ولذا 
ذكر المشهور أن الأجير إذا لم يعمل ما استؤجر عليه لم يستحق الأجرة ؛ 
وم يذكروا أنه يستحق الأجرة ويستحق عليه المستأجر قيمة العمل . وكذا 
إذا شرط العمل في عقد لازم ففات الشرط » ونم يكن للمشروط له عند 
المشهور ‏ مطالبة المشروط عليه بقيمة العمل , وإثما يكون للمشروط له 
الفسخ لاغير » والأعمال إذا كانت في الذمة لاتكون مضمونة بقيمتها عند 
التعذر والفوات ‏ » وإنما يستلزم ذلك الفوات إما بطلان العمّد أو الخيار 
وهذا الاشكال كما يجري على هذا الوجه يجري على الوجه الخامس ٠»‏ فانه 





لا يصح تصمين ح24ةه من العمل دالقيمة 5 وسيأني قْ المسألة الحادية عشرة 
من كتاب المساقاة ماله نفع في المقام . 

() لأن مجرد ترك الفسخ عند اطلاع المالك على تمرد العامل عن 
العمل لايوجب (سمة تقويت المنفعة اليه 4 بل هل مءسوبتب الى العامل لاغير 5 
مع أنه قد لا يتمكن المالك من تدارك المنفعة بالفسخ , لعدم وجود عامل 
آخر 6 أو أوجود مانمع من استع| له وهر ز أرعده 6 أو لغير ذلك . 

فهذه الوجوه الأربعة الأخيرة كلها ضعيفة 4 ويبكى الوجهان الأولان 
أولما ‏ المنسوب الى ظاهر الأصحاب أقواهما » إذالمزارعة إما أن تكون 
غبازة عق :يذل الأرض:فى مقايل العمل أو بذل الأرض في مقابل الخصة 


بي * (اذاامتنع العامل من العمل حتى اثقضت الماة ) ا 
من الزرع ٠»‏ كا قد يظهر من الأصحاب . وكيف كانت فهي معاوضة . 
فاذا بطلت لعدم العمل أو لعدم الحصة كان موضوعها مضدوناً بضمان 
المعاوضة . وهو نوع آخر من الضمان ء» لا يكون باليد ولا بالاتلاف ..فان 
المبيع مضمون على المشتري إذا قبضه فتلف ففسخ البيع » وكذلك الثمن 
مضمون على البائع إذا قبضه فتلف ففسخ البيع » وكذلك الحم في سائر 
المعاوضات إذا وقع القبض . فان ابض موجب للفمان عند بطلان المعاوضة 
وإن كان قبضاً لاله لالمال غيره » ومنها المقام » فان الأرض إذا قبضها 
العامل من الالاث ليزرعها فلم يفعل ؛ مضمونة على العامل بعك انفساخ 
المزارعة بتعذر العمل أو بتعذر الحصة . 

ونظير المقام : أن يدفع مالك الشبكة شبكته إلى الصراد لصطاد بها 
ويكون الحاصل بينه) . فيأخذها الصراد ولا يستعملها في الصيد » فانه أيض] 
يكون ضامناً لمنفعة الشيكة . 

ومن ذلاك يظهر الاشكال فما سبق نقله عن الجواهر من أن الرجوع 
إلى أجرة المثل يما لا يرجع إلى قاعدة » لعدم العدوان في يده حتى يندرج 
فى عموم : « على اإيد .6 : وعدم صدف إتلاف مال الغغر , لأنه محم 
“اله . إذ لا ينحصر الضمان بالسبيين المذكورين . بل يكون يسبب غيرههما 
كا في الضيان في الممعاوضات البي تكون اليد فيها على مال نفسه والاتلاف 
لال نفسه : ومع ذلك يكون مضموناً عند الفسخ . 

كا قد برد الاشكال على التمسك على الضمان بقاعدة : ما يضمن 
بصحرحه يضمن بفاسده. لكون الظاهر اختصاصها بالفاسد من أول الأمر 
فلا تشمل ها طرأ عليه الفساد كما تحن فيه . 

والذي يتحصل مما ذكرنا أمور : ( الأول ) : أن المزارعة معاوضة 
قائمة ببذل الآر ض في مقابل العمل أو في مقايل الخصة . ( الثاني ) ٠‏ 


5200 منسباف الغروة 'الوثقن 6 جم 


عذر عام » وإلا فيكشف عن بطلان المعاملة )١(‏ . واو انعكس 

المطلب » بأن امتنع المالك من تسلم الأرض بعد للعمّد فللعامل 
المسخ )١١‏ » ومع عدمه في ضان المالك ما بعادل حصده من 
منمعة الأآأرض (0) : أو ما بعادل حصته من الخاصل بحسب 
أن تهدن العمل ووب نظلاق المدارعة 2 نوات العوقى ى 2 أن #عبدر 
العمل في الاجارة يوجب بطلان الاجارة . ( الثالث) : أن الضمان لاينحصر 
باليد والاتلاف . بل يكون بغمرهما » كالمعاوضة ,. ( اأرابع ) . أن العمل 
لا يكون مضوناً عثله أو قيمته » والضمان مختص بالمنافع والأعيان 
( الخامس ) : أنه لا فرق في أسباب الضمان بين الاختيار واللا+تيار . 
( السادس ) : إختصاص قاعدة : ما يضمن ده يضمن بفأسده 5 
بالفاسد من أول الأمر 

)١(‏ لفوات شرط إمكان الانتفاع بالأرض الذي تقدم أنه من شرائط 
الصحة . ثم إن :المصنف لم يتعرض للفمان في هذه الصورة » ولعاه لوضوح 
عدم الضمان » لعدم.منفعة الأرض لتكون مضمونة . لكن مختص ذلك م 
إذا ١‏ يمكن الانتفاع بالأرض من وجه آخر غير الزراعة » أما إذا كان 
حكن الانتفاع بها في غير الزراعة فاللازم البناء على الضمان » م في المقبوض 
بالاجارة الفاسدة . اللهم إلا أن يكون إقدام مالك الأرض على إهمال تلك 
المنافع ماذعاً عن ضمانها . 

(؟) لأن التسلم وإن لم يكن قوام المزارعة » إذ هي قائمة بين بذل 
الأرض » وعمل الزارع والخصة . والتسام أمر آخر» لكن مبنى المزارعة 
عليه » فهو شرط إرتكازي زائد على مفهومها , فمع تحخافه يكون الخيار 
في الفسخ . 

(م) فيه : أن الزارع لم ملك شيئاً من منفعة الأرض » لعدم اقتضاء 


اج 1 (اذا امتضع المالك عن تسلم الارض بعد العقد) ‏ - وم س 


التخمين )١(‏ » أو التفصيل بين صورة العذر وعدمه (5) )2 
أو عدم للضمان حتى او قلنا به في لافرض الأول » بدعوى 
اللغرق ببنه| (”) » وجوه . 
عقّد المزارعة ذلك » وإثما نملك بذل الأرض راع 

)١(‏ وفيه : أن ضان الخصة من الخاصل موقوف على ملكها » وملكها 
موقوف على وجود الحاصل ., والمفروض إنتفاؤه » كا سبق نظيره . 

)١(‏ قد عرفت أن العذر وعدمه لا فرق بينها في الضمان وعدمه ع 
وإءا الفرق بينها في الاهم وعدمه . ولى يتعرض المصنف رحمه الله لكيفية 
الضمان بناء على التفصيل المذكور . وأن الضمان على النحو الأول أو الثاني 
أو نحو آخر » والمظنون أن الضمان حيكئذ لأجرة مثل العمل . 

5) قال في الجواهر هنا في ذيل المسألة السايقة : وبل عدم الضمان 
فيه ( يعني : في مقامنا ) أولى » لعدم صيرورة منفعة الأرض ملكا له بعقد 
المزارءة » حبى تكون يد المالك عليها عادية يترتب عليها الضمان » . 
يعني : أنه يمكن في المسألة السابقة أن تقول : بأن عمل الزارع مملوك لمالك 
الأرض فتفويته على المالك يوجب ضمانه . وفى هذه المسألة لابمكن القول 
بأن منفعة الآر ض مماوكة للزارع , حتى تكون مضمونة على المالك باليد 
العادية . هذا وقد عرفت أن الضمان في المسألة السابقة لم يكن من جهة 
أن عمل الزارع مملوك لليالك وقد فوته » لماعرفت من أن الأعمال لاتكون 
مضمونة » وإثما كان الضمان ضمان المعاوضة وني المسألتين على نهج واحدء 
فان بذل الزارع نفسه للعمل جرياً على مقتضى العقد عنزلة استيفاء عمله » 
فيكون مضموتاً على الول له ». نظير ها لو استأجره على عمل بأجرة ع 
فبذل العامل نفسه للعمل , فلم يستو فه المالك ثم طرأ الفسخء ذان عمل الأجير 
مضضمون على المستأجر ؛ الاجارة الصحيحة . فالأقوى في المقام أن يكون 


5م - ( مستمسك العروة الوثقى ) ج١١‏ 


( مسألة 8 ) : إذا غصب الأرض.: بعد عقد المزارعة 
غاصب ولم يمكن الاسترداد منه » فان كان ذلك قبل تسليم 
الآارض إلى العامل غير بين الفسخ وعدمه )١(‏ » وإن كان 
المالك ضامناً لعمل الزارع بأجرة المثل » كما سبق . نعم بناء على ما اخختاره 
المصنف (ره) من كون الضمان في المسألة السابقة من جهة أن المالك تملك 
دصة من مزعة الأرض وحدصة من عمل العامل َ( وقد فوتها العامل على 
المالك » فالوجه المذكور غير آت هنا ء» لأن العامل لا علك حصة من 
منفعة نفسه ع فلا يضمنها له المالك. ولذا ذكروا أن منافع الحر لا تضمن . 
نعم ملك حصة من منفعة الأرض » وقد فوتها عليه المالك ع فيضمنها : 
فيختص الضمان خصه من مزرعةه الأأرض 3 ولا يون خصة من مَوفءع4 
العامل . فالفرق بين المسألتين يكون في عموم الضمان وخصوصه 5 أوللا وحجه 
لاتو قف من المصنف ىُ أصل الضمان 1 والذي يتحصل أنه بذاء على الضمات 
بنحو الوجه السابع ‏ الذي ذكرناه سابقاً - فالفرق بين امسأ لتين بالضمان 
وعدمه 5 محله » ويناء على الضمات على الوجه الخامس فالفرف يكون بعموم 
الضمان وخصوصه » وبناء على الضمان بالمعاوضة فلا فرق بين السألتين في 
كنوت الضمان . 

)01( | سبق من أن مبى المزارعة على تسام الاأرض ل فهو شر ط 
زائد على قوامها » فاذا فات كان للمشروط له الخياز . فان فسخ 6ن 
أجنبياً عن المعاملة » ولم ير له الأحكام الآنية » وأن لم يفسخ كان ممكوماً 
بالأحكام الاتية . لكن بناء على ماهو التحقيق من أنه لاضمان بالنسبة إلى 
العامل 5 1 يأني 5 لافرف بان الفسخ وعدم»ه غ6 وحيائل بيبطل 0 العقد 
قهراً » فيكون انفساذاً للعقد . 


كك ١‏ ) حم الغاصب للأوض بعل العقّد ) لالؤى -- 


- من [إنصف 5 الثلث ‏ من منفعة الأرض ويضمن له أضآ 
مقدار قيمة حصته من عمل للعامل » حيث فوته عليه )١(‏ 2 
ويضمن للعامل أيضاً مقدار حصته من منفعة الأرض (*) ؟ 
وجهان (4؛) . ونحتمل ضمانه لكل منهها مايعادل حصته من 
الخاصل محسب للتخمين (0) . 
( مسألة 9 ) : إذا عين المالك نوعناً من لأزرع - من 

حنطة أو شعير أو غيرهما ‏ تعين وم بجر للزارع للتعدي 
الغاصب العادية» فتكون مضمونة للمالك . ( ودعوى ) : أن منفعة الأرض 
صارت مماوكة للعامل, كما أن منفعةالعامل صارت مملوكة لصاحب الأرض 
( ممنوعة ) والقدر الثابت ازوم بذل الأرض للعامل , لا تمليكه منفعة 
الأرض - كا سبق وسيأني في المسألة الخامسة عشرة ‏ فالعامل له أن ينتفع 
بالأرضء لا أنه علك منفءة الأرض »لا تماماً ولا بمقدار الخصة المعينة له . 

0) لادليل على الضمان بهذا التفويت » فان من حيس انساناً فقد 
فوت عليه الانتفاع بداره وبدابته وبالالات البي يستعملها.. والحايس لايضمن 
شيعا من هذه المنافع التي فوتها عليه » لا شرعاً ولا عرفاً . 

(7) لم يضف إليها حصته من منفعة نفسه » لآن منافع الخر لاتضمن 
لأنها غير مماوكة له . 

(4) أقواهها الأول . كا عرفت . وكان المناسب لاختيار المصنف (ره) 
القول الخامس في المسألة السابقة إختياره الوجه الثاني هناء ولا وجه للتوقف 

(5) قد عرفت إشكاله في المسألة السابقة . 


عه رار ( مستمسك العروة الوثقى ( م ان 


عَنْه 60١0‏ ولو تعدى إلى غيره ذهب بعضهم 000 إلى أنه إن 
كان مازرع أضر مما عينه المالك كان المالك مخيراً بين الفسخ 
وأخخذ أجرة المثل للأرضء والامضاء وأخذ الحصة من المزروع 





مع أرش للنقص الحاصل من الأضر » وإن كان أقل ضرراً 
نزم وأخذ الخصة منه . وقال بعضهم (") : يتعين أنخذ أجرة 
المثل للأرض مطلقاً » لأن مازرع غير ما وقع عليه العقد 2 
فلا جوز أخذ الحصة منه مطلماً (:) . والأقوى أنه إن علم 
)١(‏ قطعاً »كا في الجواهر » وني الرياض : أنه لاخلاف فيه » وعن 
الغنية : أنه إجاع . ويقتضيه عموم ااوفاء بالعقد والشرط . 
(؟) قال في الشرائع : و ولو زرع هاهو أضر والحال هذه كان 
يمالك أجرة الثل إن شاء أو المسمى مع الأرش وانكان أقل ضرراً جاز» 
ونحوه عن التذكرة والتحرير واللمعة . وفي القواعد : «فان زرع الأضر 
فللالك الخيار بين المسمى والأرش وبين أجرة المثل » ولو زرع الأخيف 
خير المالك بين الحصة مانا وأجرة المثل » فلم يفرق بين الأضر والأخف 
في الخيار بين المسمى وأجرة المثل, وني مفتاح الكرامة : أنه من منفردات 
القواعد . وكأنه لذلك ل يتعر ض له المصنف » م أنه في الشرائع والةواعد 
وغيرهما م يتععرض حم المساوي 000 وكان اللازم التعرض آه ؟غيره. 
اللهم إلا أن يكون ذكر الأرش في الأضر بالخصوص يقتضي الحاق 
المساوي بالاخف . 
(م) يشير الى ما في جامع المؤقاصد والمسالك » وعن الروضة ومجمع 
البرهان » حيث حكموا بأجرة المثل في حميع صور التعدي . 
(8) هذا مذكور في المسالك . وأما المذكور في جامع المقاصد فهو 


اج ١‏ ( اذا زرع الزاوع غير ماعيته له المالك ) 4م - 


أن القصود مطلق للزرح وان الخرض من التعيين ملاحقلة 
مصل<ة الأرض١١)‏ وترك مايوجب.ضرراً فيها يمكن أنيقالإن 
الآمر كما ذكر من للتخيير بين الأمرين في صورة كونالمزروع 
أضر وتعين للشركة في صورة كونه أقل ضرراً . لكن التحقيق 
مع ذلك خلافه . وإن كان للتعيين لغرض متعلق بالنوع الخاص 
لا لأجل قلة الضرر وكثرته » فاما أن يكون لاتعيين على وجه 
للتقبيد وللعنوانية ؟)ي» أو يكون على وجه تعسددد المطلوب 














التعليل بأن المزروع غير معقو 5 2ه بن والطضة اناه زعا يهن من خيره + 
فكيف نجب الحصة منه ؟ . . . إلى أن قال : د فالأصح حيزئل وجوب 
أجرة المثل ٠‏ . وظاهره أن المانع ليس مجرد امخالفة, وإتما المانع أن الخصة 
امعو اة لليالك إتما هي مما عيئه. » وهي متعذرة فرتءين : الرجوع إلى أجرة المثل . 

)١(‏ هذا ذكره في جامع المقاصد . وأشكل عليه . والأولى في 
الاشكال عليه أن يقال:: إن تعيين زرع بعينه إن كان دخيلا في المزارعة 
كان قدا » وتركه يوجب اليطلان ٠»‏ لفواث المقيد بفوات قيده » وإن 
كان أجنيياً عن المعاملة فلا يوجب الخيار. فالجمع بين المسمى والخيار غير 
ممككن . إلا أن يكون التقييد بنحو تعدد المطلوب ء» وسيأتي . ولعله إلى 
ذلك أشار المصنئف (ره) بقوله : « لكن التحقيق ... ؛ . لكن لايتناسب 
قوله هذأ مع قوله سابقاً : « والأقوى أنه إِنْ علم م . 66 فانله كيف 
يكون أقوى مع أنه خلاف التحقيق ؟ ! , 

(؟) الْمَابلة بين الأمرين غبر ظاهرة » وقد سبقه إلى ذلك قِ الجواهر 
فجعل المَيرود. على قسمين: منذوع وشرط , والأول فواته يوجب البطلان, 
والثاني فواته يوجب الخرار . والمقام من الثاني . لآن حقيقة المرارعة ليست 
إلا زرع الأرض نحصة من حاصلها كائناً ما كان الحاصل » وإنما يذكر 





عه د ( مستمسك العرؤة الوثقى ) اج 1 





التعيين من الشرط ء لاأنه منوع للمزارعه . . . وهو كا ترى »؛ فان الخصوصيات 
المقومة للمزارعة ابي هي داخلة في قوامها . من زارع ومزروع ومكان الزرع 
وزمانه - لابد أن تكون قيوداً لموضوع المزارعة » ويمتنع أن تكون شروطاً ها 
مجعولة بعل مسقل . لأنها عينية غير قابلة للجعل ال#ختص بالأمور الاعتيارية 

اللهم إلا أن يكون المراد من الشرط ما برادف القّيد لا ما يقابله ,كما 
يستعمل بهذا المعنى في مقايل الجزء : فيمّال أجزاء الصلاة وشرائطهاء وحيكئذ 
يكون وجه المقابلة بين القسمين أن المنوع هو القيد على و وحدة المطلوب 
والثاني هو القيد على نحو تعدد المطاوب . لكن القسم الثاني مجرد فرض 
لاخارجية !له . ولذا كان بناء الفمّهاء ( رض ) على وحدة المطلوب بي 
باب الوكالة والعارية والوديعة والاجارة وغير ها ون لامع اليء ٠‏ فلو 
وكل شخصاً على شراء عبد فاشترى جارية لم تمل أحد الصحة من باب 
تعدد المطاوب . وكذا إذا استأجره على أن يصللى عن زيد فصلى عن خمرو 
فانه لا يال لاحهال ااإصحة [تعدد المطلوب ... وهكذا . فكذا قي المقام . 

وهذه كشّاعدة مطردة في ميم العققود الواردة على المفاهم الذهنة )» 
فانه لا مال للقول يككونها بنحو تعدد المطاوب » سواء كان التعبير بقوله : 
وكلتك على شراء العبد » أم : وكنتك على شراء مماوك ولابد أن يكون 
عبداً » أو عليك أن :شريه عبداً » وكذا مثل : إستأجرتك أن تخيط هذا 
الثوب مخبط إبريسم » أو : وعليك أن تخيطه مخيط إبريسم ٠‏ فان الجميع 
من باب التقييد بنحو وحدة المطلوب ,2 فيختص تعدد المطلوب بالقيود 
المو ضوعات الخارجية » مثل موارد خيار الاشتراط وخيار العيب وخيار 
اأرؤية في البيع أو في الاجارة » وو ذلك . 

بل تقسدم في بعض الباحث السابقة أن تعدد المطلوب في «وارد 
الخمارات ليس على نحو الحقيقة » بأن يككون هناك غرضان أحدها قائم 


تاقد والآخر قاثم بالمطاق » بل الواة منه تعدد المطاوب ححا فتجري 


ج ١‏ ( اذا زرع الزارع غير ماعينه المالك له ) 000 2 
والشرطية » فعلى الأول إذا خالف ماعين فبالنسبة اليه يكون 
كما لو ترك الزرع أصلا )١(‏ حتى انقضت المدة » فيجري فيه 
للوجوه الستة المتقدمة في تلك المسألة (؟) » وأما بالنسية إلى 
لاأزرع ا موجود فان كان اليذر من المالك فهو أه » ويستحق 
للعامل أجرة عمله ء على إشكال في صورة عل بالتعيين وتعمده 
الخلاف . لاقدامه حينئد على هتك حرمة “هله (”) . وإِن 


عند العرف أحدكام تعدد المطاوب وإن. لم يكن إلا مطاوبت واحد 6 م يظهور 
من ملاحظة كثير من الموارد الي يكون فيها حيار اأرؤية والاشمراط والعيب 1 
وكذلك خيار تعض الصفقة » فانه وإن لم يكن لأجل لف القيد » بل 
لأجل مخلف ما يشبه القيد 2 لكنهم ذكروا في تصحيحه أنه من باب تعدد 
المطاوب 4 وم دريدوا أزه من ذلك الياب على الحقيقة ؛ صرورة أنه للك 
لايكون المشيري أقل مطلوب في بعض الصفقة » وإتما المطلوب في مجموع 
الصهمّة ع فاك من اشر ى بارا ودين أن أحد مصضراعية لمر ١‏ أباشع صم 
البيع في المصراع الآخر » وايس للمشتري أقل مطاوب فيه » وإتما مطلوبه 
فق عمام المصراعين » فالمراد من تعدد المطلوب فيه الحمي لا الحقيي ؛ فتجر ي 
أحكام التعدد حى يم وحددة المطاوب على الحقرقة 8 

. لأنه ترك ماعينه له وزدع غير ماعينه المالك‎ (١) 

فم قل عرفت أن الصحيح هو اأو جه الأول منهأ 8 تلك المسألة « 
وكذا هنا » وهو الذي اخختاره الخاعة هناك وهنا . 

(م) كأنه بريد بهذا التعليل ما ذكره مكررا فى الاجارة والمضارية 
وغيرها من أن العامل إذا من يعم بعدم استحقاق .الأجرة شبرعا لا تستححق 
عا ع( لأنه إقدام 44. عن هئاك حرمة عماله ): وقل تكرر دفع الاشكال 
المذكور بأن العلم بعدم الاستحةاق شرعاً لايقتضي الاقدام على النحانية وهتك 


بعد 814 أببن ( مستمسك العروة الوثقى ) اج 
الأرض )١(‏ مضافاً الى ما استحقه من بعض للوجوه المتقدمة0) 
ولا يضر استلزامه الضمان للالك من قبل أرضه مرتسين على 





حر مة عمله . وكان الأولى له الاشكال أن استدوّاق الأجرة يتوقف على 
كون العمل بأمر المالك : أما إذا لم يكن بأمره فلا وجه للاستحقاق وإن 
كان جاهلا بالتعيين فخالف فضلا عما إذا كان عالاً بالتعيين , لأن العمل 
باعتقاد أمر إنسان لا يقتضي ضمان ذلك الانسان » فكذا في المقام » فان 
زدع حب صاحب الارض بفير إذن منه ولا دعوة منه لا يقتضي اس.تحقاق 
الزارع أجرة عمله . نعم إذا كان بأمر من المالك ‏ واو بتوسط عقد باطل - 
كان موجباً للاستحقاق وإن كان عاءاً بالبطلان » على إشكال من المصنئف 
في ذلك الذي قد تكرر ذكره غير مرة وذكر الواب عنه 5 عرفت . 
والمقام نظر ماإدذا اسسأ جره بدينار أيصي عن زيد فصلى عن عمرو » فأنه 
لذ تمدق «الاعرة المناة لذ أحرة الئل .: 


03 


9 إن مقتضى ما ذكرنا كونه ضامناً للبذر إذ تصرف فيه بغير إذن 
المالك » إلا إذا كان المالك قد أعده للزرع ؛ فان زارعه يعد محسناً » فلا 
يكون ضامنا » إذ ماعلى امحسئين من سبيل . وحينئذ لا يكون ضامناً 
لأجرة الأرض , لأنه استوى المننفعة لمصاحة المالك , فضمان البذر يلازم 
ضهان الأرض . 

. لاستيماله ممافعهأ‎ )١١ 

ف قد عرفت ضعف الوجوه المتتقدمة عدا الآول منها , وهو وارد 
في المقام , لأنه في المقام قد ترك زرع ما عينه المالك الذي هو موضوع 


المسألة السابقة . 


اج ( اذا زرع الزارع غيرما عينه المالك له ) 5 
ما بيناه في محله » لأنه من جهتين )١(‏ وقد ذكرنا نظير ذلك 
في الاجارة أيضاً (؟) . 


' يعنى من جهة بطلان المعاوضة بترك ماعينه امالك » فتكون العين‎ )١( 
. مضمونة بضمان القبض بلمعاوضة المقتضي لضمان منافعها بأجرة المثل‎ 
ومن جهة أنه قد زرعها بما لم يأذن به امالك » فيكون قد استوق منفعتها‎ 
فتكون أيضاً مضمونة . ومةتضى ذلك أن يكون الغاصب للأرض إذا‎ 
زرعهاضمن أيضاً من وجهين : ضمان اليد العادية للعين تمنافعها . واستيفائه‎ 
)1١( منفعتها . ولا يلتزم به أحد . بل هو خلاف ظاهر صحبح أني ولاد‎ 
الوارد فيمن اكترى بعلا من الكوفة الى قصر بني هبيرة , فتجاوز فسافر‎ 
إلى النيل 9 إلى يغداد 2 الى الكوفة ... » حيث حك الامام ( ع ) بضمانه‎ 
أجرة البغل من القصر إلى النيل ومن النيل إلى بغداد ومن بغداد إلى‎ 
الكوفة » ولم محم بأجرة أخرى للبغل . وهو الذي تقتضيه الارتكازيات‎ 
. العرفية العقلائية‎ 

ولا مجال لمقايسة المقام بباب الاجارة . فان المستأجر إذا تعدى عما 
أذن له به المالك لا يكون ذلك مبطلا للاجارة . فاستحقاقه الاجرة بالعقّد 
نحاله » فيمكن أن يقال بوجود سبب آخر الضمان وهو التصرف العدواني 
أما في المقام فعقد المزارعة باطل بترك العمل » فيكون الضمان باليدء ومع 
الضمان بها لا ضمان آخر باستيفاء المنفعة , يما ذكرنا ذلك في الغاصب 
الذي قيل إنه يؤخذ بأشق الاحوال ٠»‏ فحمل المقام على الاجارة في غير 
محله . نعم بناء على صحة المزارعة وضمان العامل قيمة الحصة بمةّتضى العقّد 
عمكن دعوى الفمان ثانياً يسبب العدوان , نظير الاجارة . 

(0) قد تقدم في الاجارة التعرض لتحقيق ذلك . ويمكن أن نقول 


)2 الوسائل باب : ١7‏ تن أزوزات كنات الاجارة حديث : ١‏ . 


5ه ( مسعييسك العروةٌ الوثقى ( 





ا 


هنا : يأن الآأجرة كَّ مثل إجارة الدابة لأر كوب وإجارة الدار للسكنى ليست 
في مقابل المنفعة الخارجية ‏ أعني الركوب والسكنى ‏ ضرورة إستحماق 
المالاك للأجرة وإن لم يتحقق الركوب والسكنى » بل هي في مقابل معنى 
قائم في الدابة والدار حصل الركوب والسكنى أم ل نحصلا . وحينئذ فاشتراط 
الركوب في الدابة أو اشتراط عدم تحميلها حديداً . واشتراط السكنى في 
الدار أو .اشتراط عدم إخلائها » يكون شرطاً خارجاً عن قوام الاجارة كسائر 
الشروط في العقود يكون ترك العمل به موجباً للخيار ٠‏ لاأنه شرط مموم 
المعقّد أو شرط لا هو في قوام العمّد فيكون قيدأ من قيود العقد , وإلا لزم من 
قواتة. ابظللان: ا افقد وهو لاق اللرئ .ا عرقت من أن ترك بر كوت 
الداية لا يوجب بطلان العقد » بل الأجرة «ستحقة على المستأجر وإن 
لم,ركب الذانة او سكن داق .. فلا كان الشرط المذكور ‏ وجودياً كان : 
كا إذا اشترط سكنى الدار , أو عدمياً , كم إذا اشترط أن لا حمل الدابة 
حديداً ‏ رطا زائداً على مفاد العقد كان موجباً للخيارء فان فسخ المالك 
إمتحق أجرة المثل » وإن أمضى العققد إستحق الأجرة المسماة » فلاوجه 
.كل لاستحماف 06 المثل والمسماة معا , يما اغختاره المصئف (ره) وتغرد 
7 . وكذلك الكلام فما إذا استأجر أجير وشرط عليه أن يكتب فاشتغل 
بالخباطة » فانه أيضاً 1 ن للمستأجر الخيار . فان أمضى العقّد إستحق 
الأجير الاجرة المسماة وكان للمستأجر أجرة الخياطة . وإن فسخ العقد 
5-5-7 الاجير شيئاً. حلاف ما إذا استأجره للكتابة : فانه إذا ترك الكتاية 
بطل العقد ء لان الكتابة الخار جية أخحذت عوضاً عن الاجرة . فاذا انتفت 
إنتفت الاجرة ويطل العقد . ظ 

والمتحخصل مماذكرنا أن قول المالك : اجرتك الدايبة بشرط أن 


لا تحملها حديداً » لم تجعل فيه الاجرة في مقابل المنفعة الخارجية المضادة 


جَ 5 ( اذا زرع الزارع غعر ما عن.ذه المالك له ) اهة ‏ 


لوال 171لا 


اتخلف شرطه ‏ فيأخذ أجرة المثل الارض ٠»‏ وحال للزرع 
شرطه ء وبين أن لا يفسخ ولكن لا يسقط حق شرطه أدضأ (") 
بل يغرم العامل على بعص للوحجوه لأسدة المتقدمسة . ويكون 
لتحميلها الوديد 4 بل جعات الاحرة قِ مقابل ال معنى القائم بالدابة ؛ سمواء 
حصل اأر كوب أو حميل الجخديد أم لى حصلا فيكون شرط اأر كوف » 5 
عدم تحميل الحديد من قبيل الشرط الزائد على ماهو قوام العقد ؛ فيكون 
ترك العمل به موجياً للخيار . 

1 يعى : أوحظ التعرين على وحده الشر طرة.‎ (١ 

(؟) يعنى : فاذا كن البذر ليالك كان الحاصل له . ولكن يستحق 
عليه العامل أجرة العمل هذا وإن لم نقل بالاستحقاق في المسألة السايقة » لآن 
التصرف في هذه المسألة باذن المالك » وعلى هذا لا وجه لاستحقاق المالك 
عليه أجرة المثل للارض » لأنه م ستو ف ملفعة الأرض لنفسه » وإجما 
استوفاها للالك .» فلا موجب للكممان يم ذكرنا ذلك في الفرض السابق . 
نعم إذا كان البذر للعامل كان للالك عليه أجرة المثل . 

(6) يعني يطالب بشرطه , بأن يطالب العامل بضمان التصرف غير 
المأذون فيه 1 ويشكل : بأنه م يظهر خصوصي.هة لالشرط قٍ المقام متاز بها 
عن سائر الشروط » فان أحكامها مجرد الخيار عند فوات الشرط . فلم صار 
85 الشرط في المقام أنه يجوز للمشروط له عدم اسقاطه والمطالية بالضمان ؟! 
وكيف يصح الضمان والتغريم مع اءتراف المالك بأن التصرف كان عن إذن 





منه وصحدة العقّد ؟ ! نعم ذكروا جواز مطااءة المالك بالارش قِ خيار العيب 0( 


ا 


45 د ( مستمسلك العروة الوثقى ) جم 


حال الزرع الموجود كما مر من كونه لمالك لليذر )١(‏ . 


) مسألة ١ ٠‏ ( : أو راوع على. أرض لاماء لم فء_له 
لكن أمكن تحصيله بعلاج ‏ من حفر ساقية أو بثر أو نحو 
ذلك فان كان الزارع عالماً بالمال صح ولزم (؟١)4.©».وإنكان‏ 
جاهلا كان له خيار الفسخ (") . وكذا لو كان الماء مستولياً 
للصورة الأولى أو القطع في للثانية كان باطلا (ه) سواء كان 


وقال بعض تجوز المطالية بالارش فى '“شرط البكارة وشرط الختان . زهو 
إن ثبت فغير مانحن فيه . ثم على تقدنر المطالبة محق الشرظط كيفك محقى 


أن غرامته تكون بالضمان على أحد الوجوه السابقة . 

وكان الاولى المصنف أن يدعي بأنه يجوز لاحشروط له المطالبة بشرطه 
وضمانه على المشروط عليه بقيمته : لأنه فوته على مالكه » فانه أبعد عن 
الاشكال . وإن كان هو أيضاً محل اشكال ». فان الروط الايجابية من 


قبيل الأعمال » وهى غير مضمونة , ك] عرفت في المسألة السابعة . 


(1) يشكل ماذكره : بأنه مخالف لةتضى العقد الذي لم يفسخ , فان 
مقتضاه كون الحاصل بينه) : فا الذي دعا إلى مخاافة مقتضى العقد ؟ 
والمتحصل مما ذكرناه : أنه إن فسخ وكان البذر للالك كان الزرع له 
وعليه 'أجرة العمل للزارع وإن كان البذر للزارع كان الزرع له وعليه 
أأجرة المثل 'للالك . 

0) كم يقتضيه إطلاق الأدلة . 

(مم لا في ذلك من الضرر عليه . 

(5). إذ لافرق بين الابتداء والاستدامة . 


(ه) لما عرفت في: الشرط السابع من شرائط المزارعة .. 


5-5 ) (مزارعة الأرض الني لاماء لها‎ ١ 
للزارع عاللماً أو داهل" 1 وكذا أو انقطع ىُ الأثزاء و يمكن‎ 
نخصماه أو استولى عليها ولم يمكن قطعه . وربما يقال بالصحة‎ 
ولا وجه له (؟) وإن أمكن الانتفاع‎ . )١( مع علمه بالحال‎ 

)١(‏ القائل الفاضلان في ظاهر الشرايع حيث قال : ٠‏ ولو زارع 
عايها أو آجرها لازراعة ولا ماء ها مع علٍ الأزارع لم يتخير » ومع الجهالة 
أه الفسخ 3 وفي ظاهر المَو اعد حيث قال ٠‏ « ولو زارعها أو آجرها 
ولا ماء ذا حر - الحهااة لا مع العلم » ونحوه عن ااتذكرة 4 وعن الارشاد : 
و وأو زارع على مالا ماء لهابطل إلا مع عامه » ٠‏ وظاهره. التفصيل بين 
العم .رصح والجهل فيطل . 

(0) لا عرفت من أنه خلاف ماذكر في الشرط 'إسابع . ولعل مراد 
الشرائع والقواعد والتذكرة صورة م إذا لم يكن للأرض ماء فعلي وأمكن 
تخص.اه حفر ووه ثم يوجبت صعورة ع مءتَادق 3 1 ذكره الماصنئف دق 
أول المسألة . 

لكن قال في المسالك : ٠‏ ورجما تكلف لاجمع بين الحكين بحمل هذا 
تحير على ماأو مان للأرض ماء تمدن اأزرع والسي .4 62 لكنه غير معتاد 
من جيه المالك 4 بل محتاج موه إلى ل من إجراء ساق.ة ووه وامنع 
على ا أو 5 يكن لها ماء . وهو مد لو يدت أن مثل هذا المقدر بوجت 
التخيرر وأن الاطلاق يقتضي كون الماء معتاداً بلا كلفة . إلا أن إطلاق 
كلامهم يأباه . فانهم اقتصروا في الحكم بالجواز على إمكان السبي بالماء من 
غير تفصيل وي التحذيير على عدم الامكان “0000 وفساه : أنه كني 5 
التخيير قاعدة الضر ر ونحوها ثما برفع النزوم . وهومحمل كلامهم في التخيير 
واقتصارهم في الحكم بالجواز على إمكان الستي بلماء هن غير تفصرل لايناني 
وفوع التفصيل قي الازوم واللؤ.ار وإن صح العمّد يي المقامين 4 ويحمل 


8ه ( مستمساك العروة الوثقى ) جم 


نعم لو استأجر ارضاً للز راعة مع علمه بعدم الماء وعدم إمكان 
مخصياه أمكن الصحعحدة أعدم اختصاص الاجارة بالانتفاع بالزرع 
إلا أن يكون على وجه التقييد فيكون باطلا أيضاً . 
0 مسا ا ١‏ ): لافرق في صحة المزارعة )١(‏ بين أن 
يحون اليذر من المالك او للعامل (*) او منه] . 
حكمهم بالتخيرر على عدم الامكان الفعلي مما يوجب الضرر والمشقة حصول 
الماء الكاتي . 

(9) فيكون المراد من قوله سابقاً : و إستأجر أرضاً للزراعة ؛ أن 
يكون الداعي الزراعة . 

(0) قال في الشرائع : و إذا كان من أحدهها الأرض خسب ومن 
الاخر البذر والعمل والعوامل صح بلفظ المزارعة » وكذا لو كان من 
أحدها الأرض والبذر ومن الآخر العمل » أو كان من أحدها الأرض 
والعمل ومن الآخر البذر , نظراً الى الاطلاق0 . قال في الجواهر : وجميع 
الصور المتصورة في هذه الأريعة كلا أو رعضاً بين الزارع والمزارع 
جائزة » نظراً إلى العموم والاطلاقات بلا خلاف أجده في شىء منها عندنا , 
بل رعا ظهر من بعضهم الأجماع عليه » . وذكر نحو ذلك في ال لهدائق 
وبعدما ذكر ذلك قال : ,م وهو هما لاخلاف فيه ولا إشكال فما إذا كان 
عمّد المزارعة بين انين خاصة , فانه لا خلاف في الصحة » . 

رم هذه الصورة متيقنة من النصوص الني هي الأصل في المزارعة 
وهى ماورد في مزارعة النبي رص) لاهل خيبر . والظاهر أن البذر منهم 
ص" صرح به جماعة ‏ 0( هو صريح يعقوب بن شعيب عن أني عبك الله 


عليه السلام قال ٠:‏ و وسأاته عن الزارعة فقَال : النفقة منك والارض 


ج م 2 عتمم في المزارعة تعيين من عليه البذر ) ع :534 4م 
ولايد من تعيين ذلك )١(‏ ء إلا أنيكون هناك معتاد ينصرف 
اليه الاطلاق . وكذا لافرق بين أن تكون الأرض مختصة 
بالمزارع أو مشتركة بينه وبين العامل . وكذالا يلزم أن يكون 
لصاحبها فا أخرج الله من شيء قسم على الشطر . وكذلك أغطى رسول الله 
صلى الله عليه وآله خبيراً حين أتوه فأعطاهم إياها على أن يعمروها وهم 
النصف مما أخرجت : )٠8١(‏ . والصورة الأولى تستفاد من خير إبراهم 
الكرخي : « قات لأني عبد الله (ع) : أشارك العلج ( المشرك خ ل ) 
فيكو من عند : الآر ض والبقر والبذر » ويكون على العلج القيام والسي 
( والسعى خ ل) والعمل في الزرع حتى يصير حنطة أو شعيراً وتكون القسمة 
فيأخل السلطان حقه ( مثله خ ل ) ويبتى ما ببي على أن للعلج منه الثاث 
ولي الباقي . قال : لا بأس بذلك » (58) لكن ليس في الرواية أنها 
«زارعة . ويجرد الصحة أعم من ذلك . وفي جامع المقاصد : جعل الصورة 
الأخيرة صحيحة عندنا . لكن الكلام في كونها مزارعة . وقد تقدم مافي 
الشراثع من الاستدلال بالاطلاق » وكذا ماني الجواهر . والمراد من الاطلاق 
إن كان إطلاق المزارعة فغير ثابت » وإن كان إطلاق صحة العقود فهو وإن 
كان يقتضي الصحة . لكنه لايقتضي ؟ونها مزارعة » بل ظاهر صحيح 
يعوب أن المزارعة خخصوص الصورة الثانية لا غير , فهي تقد الاطلاق 
إن تمتو 

)١(‏ إذ لولا التعيين إمتنع كل منها عن أدائه فتقف المعاملة ويفوت 
الغرض منها . وفي الجواهر احتمل لزوم التعيين وإلا بطل العقد للغررء 
واحتمل كونه على العامل لصحرحة يعوب , فانها كالأصل الشرعي في 


(ه١١)2‏ الوسائل باب : 1٠‏ من ابواب كةاب المزارعة والمساقاة حوديوث 3 
(٠؟)‏ الوسائل باب : ٠١‏ من أبواب كتاب المزارعة والماماة حديث : ١‏ . 


١ 


|١« -.-_‏ --.- ) مستمسك العروة الوثقى ( 85 


يام العمل على العامل فيجوز كونه عليها . وكذا الال في سار 
المصارف . وبالجملة هنا أمور أربعة )١(‏ . الارض وللبذر والعمل 
وللعوامل ٠‏ فيصح أن يكون من أحدها أحد هذه ومن الاخر 
للبقية » ويجوز أن يكون من كل منها اثنان منها ٠‏ بل يجوز أن 
يكون 0 أحده| بعض أحدها ومن الآخر البقية ٠‏ 5 يجوز 
الاشتراك في للكل فهي على حسب ما يشترطان . ولا يلزمعلى 
من عليه اليذر دفع عينه » فيجوز أه دفع قيمته . و كذا داأأنسية 

ذلك . ويشكل الوجه الأول : بأنه لا دليل على بطلان مافيه الغرر كلية : 
والثافي : بأن الصحيحة واردة في مقام التحديد الواقعي فان عمل بها ازم 
كونه على العامل دائماً . وإلا أحمل المراد منهاء وحملها على أنها 6الأصل 
الشرعي "م ترى ‏ غير ظاهر . 

)١1(‏ قال في الحدائق : و وبالجملة فان هنا أموراً أربعة : الأرض 
البق :ل العمل. :و العوناماة, ..والقنايط" أن -الصون: لمكن بن دور ليده 
الأربعة بينهها كلا أو بعضاً جائزة » لاطلاق الاذن في المزارعة من غمسير 
تقييد بكون بعض ذلك مخصوصه من أحدهها , . لأكن الاطلاق المذكور 
يتوقف على صدق المزارعة على الجميع ؛ وهو غير ظاهر ٠‏ بل عرفت أن 
ظاهر صحيح يعقّوب خلافه . لعم قِ موثق سواعة ٠‏ و سأاته عن مزارعة 
المسلم المشرك فيكون من عند المسلم البذر والبمّر » ويكون الأرض والاء 
والخراج والعمل على العلج . قال : لابأس به )٠١(‏ . لكنه ليس وارداً 
في مقام بيان مفهوم المزارعة » فلا يعارض غيره . ولذلك يشكل ما ي 
الحدائق فانه بعد ما ذكر روايات يعقوب وإبراهم وسماءة المذكورة قال : 
و والظاهر من هذه الأخبار بعد ضم بعضها إلى بعض هو ما قدمئا من 


. ١ : من ادواب كتاب المزارءة والمساقاة حديث‎ ١١: الوسائل باب‎ )١١( 


ج م ( حك عقد المزارعة بين أزيد من اثنين ) 5-0 
الى للعوامل كما لايلزم مباشرة للعامل بنفسه » فيجوز اه أخلى 
الاجير على للعمل )١(‏ إلا مع لأشرط 

(مسألة ؟١):‏ الاقوى جواز عقداهز ارعة بين أزيدمن اثنين )١(‏ 
الشابط و . إذ لاتدل الاخبار الثلاثة عل الضابط المذكور .قلاط 7 
)١(‏ عملا باطلاق العمل الممعول عليه » فانه أعم من الباشرة ولا 
مجال لاتمساث بأصالة عدم جواز التصرف في هال الغير لاشك في إذن المالك 
إذ فيه : أنه إذا ثبت إطلاق العمل الشامل لعمل الأجير فهذا الاطلاق 
يغبت الاذن » لأن الاذن في الشيء إذن في لوازمه . 
ثم إن قول القائل : زارعتك على الأرض الفلانية » أعم من المباشرة » 
لكن إذا قال : عاملتك على أن تزرع هذه الأرض ٠»‏ أو : إزرع هذه 
الأرض ولك نصف حاصلها مثلا » فظاهر النسبة المباشرة » وكذا إذا 
قال : إستأجرتك على أن رط ثولي بكذا . فان ظاهر النسبة المباشرة . 
ولذلك ذكر واأن قول القائل : ف الأمير المدينة مجاز » لأن النسية ليست 
بنحو المباشرة . ولأجل ذلك قد يقال : إن الأصل المباشرة لا أن ثبوت 
المباشرة محتاج إلى شرط وذكر . لكن لا كان بناء العرف فما يقبل النيابة, 
هو العموم كان الأصل ذلك العموم وأن المباشرة متاجة الى شرط وذكر . 
وعليه أيضاً بناء الفقهاء في مختلف الأبواب . ولذا ذكروا أن من استأجر 
أجيراً على عمل فيات قام وارثه مقامه إلا أن يشترط اللمباشرة » ومن استأجر 
داراً فهات انتقلت المنفعة الى وارثه . 
() ا اخختاره في الحدائق » وحكاه عن المحقق الأردبيل » عملا 
باطلاق الأدلة » وي القواعد : « في صحة كون البذر من ثالث نظر 
وكذا لو كان البذر من ثالث والعوامل من رابع ) » وفي جاممع المقاصد : 
و منشأ الاشكال من عموم ( أوفوا بالعقود ) ومن أن المعاملة بتوقيف 


ف 1لا بيعم ) مستمسلك العروة الوثقى ( جَ وا 
بأن تكون الارض من واحد والبذر من آخر والعمل مزثالث 
والعوامل من رابع . بل جوز أن يكون بين أزيد من ذلك » كأن 
يكون بعص اليذر من واحد ودعصه الاخرمن آخر» و هكذاباانسية 
الى للعمل والعوامل . لصدق المزارعة 6»)١(‏ وشهول الاطللاقات 
بل يكفي العمومات العامة )١(‏ . فلا وجه ا في المسالك هن 
تقوية عدم الصحة (*) بدعوى أنها على خلاف الأصسل : 
فتتوقف على التوقيف من الشارع وم بيت عنهة ذلك .ودعوى: 
أن العقد لابد أن يكون بين طرفين موجب وقابل ٠»‏ فلايجوز 





ا 0 

)١(‏ الصدق عرفاً غير ثابت. فلا مجال التمسك باطلاق مشروعية المزارعة. 

(؟) العمومات. تكق في الصحة ولا تكنى في كونها مزارعة . 

(م) قال في المسا لك رفاو جعلا عي ثالثاً وشرطا عليه بعض 
الأربعة » أو رابعاً كذلك , فنى الصحة وجهان من حموم الأمر بالوفاء 
بالعهد . والكون مع الشرط 0 توقف المعاملة ‏ سءأ الي هي على 
خلاف الاصل ‏ على التوقيف من الشارع ولح يثبت منه ذلك . والاصل في 
المزارعة قصة خيير ومزارعة النبي اليهود عليها على أن بزرعوها وهم شطر 
ما رج منها وله شطره الآخر . وليس فيها أن المعاملة مع أكثر من 
واحد . وكذلك بافقي النصوص ابي وردت من طرقنا . ولآن العقد يم 
باثنين موجب وهو صاحب الارض ‏ وقابل » فدخول ما زاد بحرج 
اأعقد عن وضعه , أو يحتاج إثياته إلى دليل . والاجود عدم الصحة ) . 

وفيه' : أنه إن كان المراد عدم صحته مزارعة - ععنى أنه لا يجري 


عليها أحكام المزارعة ‏ فهو في مماه 2 لعدم الدليل على مشر وعية المرارعة 


جم ( حم عفد المزارءة بين أزيد من اثنين ) 0 0 

تركبه من ثلائة أو أزيد على وجه تكون أركاناً له . مدفوعة : 
با منع » فانه أول الدعوى )١(‏ . 
عع ثالث . وإن كن المراد عدم صحته عقداً من العقود ذفيه : أن ذلك 
خلاف الاطلاق ‏ يا عرفت فالاطلاق محم . 

ومن الغريب مافىي الحدائق من الاشكال ثانياً على ماذكره في المسالك 
بقوله : وفان ماادعاه من أن معاملة النبي ( ص) مع أهل خيير لا تدل 
على أن المعاملة مع أكثر من واحد من أعجب العجاب عند ذوي الالباب , 
لاستفاضة الاخبار بأنه (ص) بعد فتح خيير أقر الارض في أيدي الذبن 
فيها وقاطعهم بالنصف » يعني جميع من كان فيها من اليهود » لاشخصاً 
بقيثة أو اثنين أو ثلاثة ع 5 ذكر حملة من الاخرار ثم قال : « فهل ترى 
هنا بعد ذكرهم بطريق الجمع في هذه الموارد مجالا لحمل على واحد منهم 
بل الظاهر لكل ناظر إتما هو دفع الارض إليهم كلا . . . » إلى آخر 
ماذكره . وقد سبقه إلى الاشكال بذلاث المحقق الاردبيلي ( قده ) . 

وفيه : أن الكثرة التي تضمنتها أخبار خيبر إما هي ني العامل وليس 
ذلك محل الكلام » ضرورة جواز كون كل من صللحب الأرض والعامل 
أكثر من واحد , وإبا الكلام في دخول غير صاحب اللأرض والعامل في 
قرام المزارعة » ححيث تقوم بها وبثالث » أو بها وبائنين آخرين أو أكثر 
وأبن ذلك من أخبار خيير ؟ ! مضافاً إلى أنه ل يثبت أن كل أرض بعينها 
من ها أكير من زارع » ومن الحائز أن تكون كل اررض 7 زارع واحد 
فتكون مزارعات كثيرة . 

)١(‏ لا إشكال في أن العقد متقوم بالاجاب والقبول » فلا ممتاج إلى 
أكثر من موجب وقابل . ولكن لا يعتير فيه وحدة الموجب والقابل, فمن 


الجائر تعدد الموجب والقابل » وإذا كانت المزارعة قائمة بأريعة كان أحدهم 


عت 145 لنت (مستمسلك العروة الوثقى ) جا 
) مسألة 31٠١‏ ) : مجوز لاعامل أن شارك غير ه 2 مزارعته 

أو يزارعه في حصته )١(‏ من غير فرق بين أن يكون البسذر 
هيه أ من المالك (؟) »ء ولا يشترط فيه إذنه . 
الجواهر اليل الى المنع » لخبر أي الربيع الشامي وغيره مما تضمن المنع عن 
التسمية للبذر ثلث . وللبقر ثلث » قال (ع ) : و ولكن يقول لصاحب الأرض : 
ازدع في أرضك ولك منها كذا وكذا » نصفاً أو ثلثاً وما كان من شرطء 
ولا يسمي بذراً ولا بقراً » فاتما يحرم الكلام.» )١١(‏ . لكن الرواية 
المذكورة مهجورة بظاهرها عند الاصحاب » فلا يمال للاعاد. عليها . مع 
أن موردها الاثنان لا الاكثر , فحملها على ذلك بلا قريئة غير جائر . 

)١(‏ قال في الشرائع : «١‏ للمزارع أن يشارك غيره ل مخبصية ون 
بزارع عليها غيره » ولا يتوقف على إذن المالك . لكن لو شرط الاللك 
الزرع ا وم فير المشاركة إلا باذنه » وفي الجواهر : ربلا خللاف 
أجده فى شىء من ذلكث . بل عن ظاهر الغنية : الاجماع عليه » . 

0( أشار بذلك إلى ما حكاه في المسالك عن بعضهم قال فيها : 
و اشترط بعضهم في جواز مزارعة غيره كون البذر منه ليكون تمايك الخصة 
منوطاً به » وبه يفرقف بينه وبين عامل المساقاة حيث لا يصح له أن يساق 
غيره . ولأن البذر إذا كان من صاحب الارض فالاصل أن لا يتسلط 
عليه إلا مالكه أو من أذن له وهو الزارع . وهو حسن في مزارعة غيره . 
وأما المشاركة فلا » لان المراد بها أن يبيع بعض حصته في الزرع مشاعاً 
بعوض معلوم » وهذا لا مانع منه لمالكه لها فيتسلط على بيعها كيف شاء ٠‏ 


أخر تتضمن ذلك . 


١ 06‏ ) مزارعة العامل غمره مع كون المذر دن امالك ( .د ١98‏ 


مع احهال الجواز مطلقاً . لان ازوم عمّدها إقتضى تسليطه على العمل بنفسه 
وغيره » وتماكه المنفءة والتصرف ف البذر بالزرع وإن لم يكن بنفسه حيث 
لايشترط عليه الاختصاص نحوز )٠١(‏ نقله الى الغير كما #وز الاستناية . 
ويضعف : بأن البذر ل ليس ملكا له » وإتما هو مأذون في التصرف 
فيه بالزرع » وبه تملك الخصة . وقد يقال : إن هذا 6ف في جواز 
مزارعة الغير , لانها عبارة عن نَل حقه في ذلك وتسليطه على العمل » 
فيجوز كا جوز له التو كيل فيه والاستنابة بغيرها من الوجه» . ولم يعرف 
هذا البعض ولا وجود القائل . بل في مفتاح الكرامة : « نيعا كتب 
الاصحاب من المقنع الى المساللك فلم جد أحداً حكاه ولا نقل حكايته من 
الخاصة والعامة » . 

وكيف كان فالمتحصل : أن الوجه في الشرط المذكور عند قائاه 
أمران : (الاول ) : أنه إذا كان البذر من الماك فايس للعامل شيء يصح 
نقله إلى غيره على نحو الشركة أو المزارعة عليه . ( الثاني ) : أن البذر 
لالكه فلا جوز لاحد التصرف فيه بغير إذنه » وإذن العامل ليست إذناً 
من المالك ©» فلا يجوز لغير الزارع التصرف فيه . 

وفيه : أن مفاد عقّد المزارءة ثبوت حق لكل من المالك والزارع 
على الاخر فحق المالك على الزارع العمل » وحق الزارع على المالك يذل 
الارض ومنفعتها أو نحو ذلك » ولذا لو مات المالك انتقل إلى وارثه: ع 
فذلك الآمر القابل للانتقال الى الوارث هو القابل لانمل إلى الغير على و 
التشرياك أو على نحو آخر » فاندفع الوجه الاول . 

وأما الوجه الثاني فيدفءه ماعرفت من أنه جوز لمن عليه العمل أن 





)02 فامله ضمير يرجم الى التملك السايق . منه قدس سره . 


ع ا د ) يتيلك العروة الو نقى ( جَ م 


نعم لايجوز تسام الأرض إلى ذلك الغير إلا باذنه )١(‏ » وإلا 

كان ضامناً » م هو كذلك في الاجارة أيضاً . والظاهر جواز 
مهل مزارعته إلى الغير 5 نحيث يكون كأنه هو للطرف مالك - 
بصلح ونحوه بعوض - ولو من خارج - أو بلا عوض . كم 
أو بعده» كل ذلك لآن عقد المزارعة من العقود لللازمة الموجبة 
لنقل منفءةالأرض )5(١‏ نصفاً أو ثلثاً أو نحوها إلى العامل : 
فله نقلها إلى الغير بمتمتضى قاعدة السلطنة . ولا فرق فها ذكرنا 


يأخذ أجير 





للعمل فاذا جاز أخذ الاجير جاز للأجير التصرف »لان الاذن 
في الشىء إذن في لوازمه . وأيضاً إذا مات العامل قام وارثه مقامه في العمل 
وإذا مات مستأجر الدار كانت المنفعة للوارث ولم تبطل الاجارة » وهكذا 
الحم في حميع الامور التي تقبل النيابة عرفاً » فان الاصل فيها جواز النابة 
إلا مع شرط المباشرة » كأ تقدم في المسألة الحادية عشرة » مضافاً إلى أن 
الوجه الثاني لو ثم منع من ذقل الحق الى الغير <تى في صورة كون البذر 
منه , لان كون البذر منه[تما يجوز التصرف في البذر لغيره » لانه في 
ماله باؤنه ولا يجوز التصرف في الارض التي هي للالك . 

)١‏ قد عرفت الاشكال فيه وأن مقتضى جواز أخذ الاجير جواز 
تسلم الارض إليه, ولا فرق يبن جواز التصرف في الارض وجواز تسايمها 
و قد تقدم فق كتاب الاجارة جواز ذلاك أرضا / 

١؟)‏ هذا دفع لاأوجه الاول من وجهي الاشكال . وفيه أنه 1 
بيت أن عقد المزارعة اقتضى تملك العامل منفءة الارض ٠»‏ بل هو منوع 


الو جه 5 دفءه مأ عرفت . 


ج م ( اذا تبعن بطلان العقد قبل الشروع ) د /اا ا ع 
بن أن يكون المالك شرط عليه مباشرة للعمل بنفسه أولا )١1(‏ 
إذ لا منافاة ببن صحة المذكورات وبين مباشرته للعمل () . 
إذ لايلزم في صحة المزارعة مباشرة العمل ٠.‏ فيصح أزيشارك 
أو يزارع غبره ويكون هو المباشر دون ذلك الغمر . 

( مسألة 15 ) : إذا تبين بطلان للعقد فام-ا أن يكون 

قبل الشروع في لل«مل أو بعده وقبل الزرع - بمعتى نير الحب 
في الارض - أو بعده وقبل حصول الحاصل » أو بعله . 
فان كان قبل للشروع فلا بحث ولا اشكال (") وإن كان بعده 
وقبل للزرع - بمعنى الاتيان بالمقدمات من حفر للنهر وكري 
)١(‏ إشارة الى التفصيل الذي أشار إليه في الشرايع والواعد والمسالك 

بعن صورة اشتراط المباشرة على العامل فلا يجوز له نقل حخصته أو مزارعة 

رن صورة عدم اشتراط الماشرة عليه فيجوز ذلك . 

() إشارة الى الاشكال في ااتفصيل المذكور بأن نقل الحصة الى 
الفعر أو مزارعته لايقتضي مباشرته لاعمل ؛ جواز المباشرة من الزارع الأول 
بالنياية عن الزارع الثاني أو من ذقل اليه بعض حصته . وسبقه إلى هذا 
الاشكال في الجواهر وغيرها . لكن الظاهر عدم توجه الاشكال المذكور 
على المفصاين » لأن مورد كلامهم في جواز التشريك للغير أو مزارعته 

ضبووة التقريلة دق الفمل أبهنا بن اعرف قل :الى اققط. .رافك ب 

في جواز ذلك من عدم اشتراط الالاك على العامل المباشرة ., وإلا كان 

التشريك للغير أو مزارعته مخالفة للشرط . 

() إذ لا حتمل وجوب شيء للعامل لعدم العمل ٠‏ ولا (الاث لعدم 
ااتصرف في أرضه عا له قيمة . 


ؤرء١أا‏ لس (١‏ مستمسك العروة الوئفقى ) 


نا 
الآارض وشراء الإآللات ونحو ذلك فكذلك (05) . نعم 2 
حصل وصئ في الارض يقابل بالعوض ‏ من جهة 5ريها 
أو حفر للنهر ا أو إزللة الموانع عنها ‏ كان للعامل قيمة ذلك 
لوصف ١(؟)‏ » وإن لم يكن كذلك وكان العمل لغوأ فلا شيء 
له . كما أن الآلات لمن أغطى ثمنها . وإن كان بعد الزرع 
كان الزرع (*) لصاحب الي_ذر (4) ء فان كان للالك كان 
الزرع له وعليه للعامل أجرة عله وعوام_له (ه) . وإن كان 
للعامل كان له وعليه أجرة الارض للالك (5) وإن كان منهها 
كان لما على للنسبة نصفاً أو ثلثاً» ولكل منهها على الاخر أجرة 
مثل ما مخصه من تلك للنسبة (07)» وإن كان .من ثالث فالزرع 
له وعليه لليالك أجرة الارض (8) 

() لأن المعاملة كانت على الزرع لا غير » فا لم يكن العمل زرعاً 
لا أمر به من المالك ولا استيفاء منه له . اللهم إلا أن يقال : المراد من 
الزرع كل عمل يتعلق بالزرع ومنه مر النهر وحرث الارض . 

5 لأنه أثر عمله , فيملكه تبعا أه . 

(م) هذه الاحكام ذكرها في الجواهر نافيا اوجدان الخلاف فيها 
داكياً ذلك عن الرياض أيضاً . 

() لأنه نماء «للكه » فيتبعه في إضافة المالك , يما تقدم مراراً . 

(ه) ذا تقدم مراراً في الاجارة والمضاربة من الضمان بالاستيفاء . 

(7) لاستيفاء منفعتها بالزرع فيضمنها ضرورة . 

(0) لا سبق . 


40( لاسة. ماه مزفعة أرضه . من دون فرف ين كونهاأ نحت بده أو 


جم ( اذا ثبين بطلان العقد بعد الزرع ) 35 
الزرع إلى بلوغ الحاصل (5) إن كان التبين قبله » بل له أن 
يأمر بقلعه » وله أن يبقى بالاجرة إذا رضي صاحبه » وإلا 
فليس اه الزامه بدفع الاجرة (م)ء هذا كله مع الجهل بالبطالان 
وأما مع العلم فليس للعامل منه| اأرجوع على الاخر بعوض 
أرضه 0 عمله . لآنه هو الهاتك لخر مة ماله أو عله (؛) فكأنه 
متبرع به وإن كان الاخر أيضاً عالاً بالبطلان . واو كان 
للعامل يعد ما تسم الارض تر كها في يده بلا زرع فكذلك 
يضمن أجرتها للمالك مع بطلان المعاملة . لغفوات منفعتها نحت 
يده (ه) . إلا في صورة عل المالك باليطلان » لما مر (5) . 

يد الز ارع لصدق الاستيفاء بالنسية إله في المقاممن رعدما مان تسلم الارض 
للزرع فيها بداعي الوفاء بالعقد الواقع بينهم . 

. لا سبق يعينه‎ )١( 

)١(‏ لان الزرع بعد أن لم يكن باذن المالك وإنما كان جريا على 
العقد الفاسد يكون بحم غرس الغاصبالذي ليس لعرقه حق » لان المقبوض 
بالعقد الفاسد ممنزلة المفصوب . 

(م) كا تقدم في المسألة السادسة . 

(8) تقدم أنه لما كان العمل بقصد الجري على مقتضى المعاماة والمعاوضة 
لايكون تبرعاً » ولا هو هاتك لخحرمة عمله أو ماله . 

(ه) وذلك كاف في الضمان » إما لعموم : وعلى اليد ما أخذت ..., 
بناء على شموله المنافع . وإما لملاك ضمان الاعيان باليد . 

(9) قد مر الاشكال فيه مراراً . 


اا .د 9 #ستممك العروة اأوثقى ( ج م 


) مسأأة 5 ) : الظاهر من ممهتضى وضع المزارعس 
ملكية العامل أنفعة الارض بمقدار الحصة المقررة له )١1(‏ »وملكية 
31 للعمل على للعامل بمقدار حصته » واشتراك اليذر بينه 

لى النسبة (؟) » سواء كان منها أو من أحذها أو من ثالث »: 

(1) قد عرفت -فها سبق أن مفاد عقد المزارعة أن بزدع الأرض 
بحصة من الحاصل , وهذا المعنى يقتضي أن يكون عمل الزرع مملوكاً 
لصاحب الارضض » ولا يقتضي كون منفعة الارض مماوكة للعامل إذ كون 
الارض موضوعاً للزرع لا يةتضي إلا تعلق اازرع بالارض ولو على نحو 
اليذلٍ من المالك لارضه . إذ لا دايل على ملك العامل أنفعة الارض . 
وأما التخصيص الذي زكره المصنف ( ره) فغريب لا٠أخدذ‏ له.كما عرنت 
في المسألة السابقة » ومجرد الاشتراك في الحاصل لا يقتضي الاشتراك 
في مقدماته . 

(0) هذا غير ظاهر » بل هو خلاف ظاهر قوهم في تعريف المزارعة 
بأنها المعاملة على الارض نحصة من حاصلها ٠‏ فانه ظاهر في أن الاشتراك 
قِ الحاصل »: لا في غيره من اللمراتب السايقة عليه مع أن ذلاك لايناسب 
ماذكره في المسالك من الاشكال في جواز مشاركة العامل لغيره أه مزارعته 
إذا كان البذر من الالاك ٠‏ لانه لا تملك شيئاً ليجوز له قله ؛ فاذا مان 
مقتضى الأزارعة المشاركة في البذر لا بجحال لتوهم الاشكال المذكور . سم 
أن من تأخر عن المساللك لم يدفع الاشكال ما ذكر » وإنما دفعه من 
وجه آخخر . مضافاً الى أن المزارعة إذا اقتضت المشاركة في البذر كان اللازم 
التعرض لحك ما إذا لم يزرع العامل وأنه برجع البذر الى مالكه أو أنه 
يقسم بين المالك والعامل . أو غير ذلاث . وبالجملة : دعوى الاشتراك في 


البذر غرببة 7 


فاذا خرج اازرع صار شير 5 دينه| على النسبة (١)ء‏ لا أن 
يكون اصاحب البذر إلى حين ظهور الحاصل » فيصير الخاصل 
مشئركا من ذلك الحين » كما ريما يستفاد من بعض للكلمات50) 
أو كونه لصاحب البذر إلى <ين بلوغ الخال وإدراكه : 
فيصير مشتركاً في ذلك الوقت . كم يستفاد من بعض آخر . 
نعم الظاهر جواز إيماع العقد على أحل هذين الوججهين مسساعم 
للتصريح والاشتراط به من <ين العقل (”") . ويبرتب على 
هذه الوجوه ثمرات ( منها ) : كون التبن أيضاً مشت ركاً بينهها 

وكأن الذي دعا اليها هو التحصيص الذي دءا المصنف الى القول: 
بالاشتراك في منفعة الارض وني عمل العامل ٠»‏ الذي عرفت غرابته أبيضاً. 
وغراية استفادته من مخصيص الحاصل . 

)١(‏ الذي يظهر من عبارة المساللك المتقدمة في المسألة الثالثة عشرة 
أن خروج الزرع هو وفت حدوث الاشتراك بين المالك والزارع لا قيله 
ولا بعده . 

(؟) هذا مقتضى ماذكره الأصحاب في تعريف المزارعة بأنها المعاماة 
على الأر ض بمحخصة من حاصلها » إذ جعل فيه موضم التخصيص هو الحاصل 
الشامل لهذا المعتى ولا بعده » فلا محخصيص قبله . اللهم إلا أن يكون المراد 
من الحاصل الاعم من الزرع ؛ والتعبير بالخاصل أزيد الاههام به وكونه 
الغرض الاولي . وهدذا وإن كان خلاف الظاهر , لكن نجي الحمل عليه 
ملا بالارتكاز العرني » فان بناء العرف على عدم الاشتراك في البذر 
والاشتراك في حميع مراتب الهاء والتحولات للبذر . 


(0) لكن الشرط المذكور إذا كان منافيآً للمزارءة لا يكون العقد 
مزارءة وإن كان صحيحاً . 


الوا ( مستمسلك العروة الوثقى ) ج م١‏ 


م ا يي ا 
على اأنسمة عل الاول : دون الاخيرين )١(‏ فائه لصاحب 
المذزر ١‏ ومنها 1 2 0 لأز ك-أاة (؟). ( ومنهي-أ 3 2 
قينا الانفساخ او الفسخ في الاثناء قبل ظهور الحاصللى (؟) 
( ومنها ) : في مسالة مشاركة اازارع مع غيرزه.ومزارعته معه(؛) 
( ومنها ): في مساًاة ترك الزرع إلى ان انقضت المدة (ه).. 
إلى عر ذلك . 
قبل ظهور لأثمر أو بأوغه ‏ م إذا انقطع الماء ع.4ه و يمكن 
00 مأه 5 أو أستو لى علءه و ' يمكن قطعه 3 أو حصل مانع آخر 

عام فالظاهر لحوق 0 تبن البط--_لان من الاول ‏ على 


( ) فان التبن جزء من الزرع » فيكو ن مشتركاً على الاول ولا يكون 
جزءاً من الحاصل ؛ فلا يكون مشتركاً بناء على الاخيرين . 

(0) كم يأني في المسألة الحادية والعشرن . 

(5) "م يأني في المسألة السابعة عشرة . 

(:) يظهر مما ذكرنا في المسألة الثالئة عشرة الاشكال في هذهااثمرة 
وأنه يصح مشاركة الغير وهزارءته وإن لم نقل بالاشتراك بالبذر نعم 
يترتب على ذلك عدم توجه الاشكال أصلا . مخلاف القول بعدم الاشتراك 
فانه يتوجه الاشكال . وإن كان يمكن اندفاعه بما عرفت, فالثمرة وضوح 
الحم وعدم وضوحه »؛ لاا ثبوت الحم وعدمه , 

(ه) فانه بناء على الاشتراك في البذر يكون البذر مشتركاً بناء على 
الاشتراك في البذر . وبناء على الوجهين الاخيرين مختص امالك به . 


جا ( فروع فسخ عمّد المزارعة في الاثناء ) اا 
كانت ظاهرية » فيكون اأزرع الموجود لصاحب البذر . ونحتمل 
بعيداً كون الانفساخ من حينه (؟) » فيلحقه حك الفسخ في 
الاثناء ‏ على ما 7 فيكون مشتركا بينهها على النسية . 
) مسألة ١١/‏ ) : إذا كان العقد واجداً لجميع الشرايط 

وحصل الفسخ في الاثناء ‏ إما بالتقايل » أو يسار الشرط 
لأحدها . أو مخيار الاشتراط يسبب خلف ما شرط على أحده| 
فعلى ما ذكرنا من مقتضى وضع المزارعة ‏ وهو الوجه الاول 
من الوجوه المتقدمة ‏ فااز رع ال مو جود مشترك بينه) على للنسية 
وليس لصاحب الارض على العامل أجرة أرضه » ولا للعامل 
أجرة عمله بالنسبة إلى ما مضى » لان المفروض صحة المعاملة 
وبقاؤها إلى حين الفسخ (م) . وأما بالنسبة إلى الاتي فلهما 
التراضي على البقاء إلى البلوغ بلا أجرة أو معهاء وما التراضي 

)1( الي هي شرط للصحة من الأول _ عا تقدم ف أول الكتات ‏ 
فاذا تبن فد الشرط فقّد تبين فقّد المشروط . 

(0) مينى هذا الاحمال أن يكون اعتقاد القابلية للزرع شرطاً لصحة 
المزارعة » لا وجود القابلية واقعاً . 

(") هذا لايحدي بعد وقوع الفسخ » لأنه برد على أصل المعاملة ؛ 
فتكون بعد الفسخ كأنها لم تكن , فيرجع الزرع الى مالكه ,فان كان هو 
المالك ضمن عمل العامل بالاستيفاء » وإن كان هو العامل ضمن منفعة 
الارض بالاستيفاء » وإن كان غيرهها ضمن كلا من الامرين لمالكه . ولاجل 
ذلك احتمل المضنف (ره) في كتاب الاجارة ‏ في المسألة الخامسة من 


14 بعد ( مستمسك العروة الوثقى ) ج م1 
على القطع قصيلا . وايس للزارع الابقاء إلى للبلوغ بدون 
إذا أمره المالك بالقلع . وللالك مطالبة للقسمة (؟) وإبقاء 
حصته في أرضه إلى حين للبلوغ وأمر الزارع بقطع حصته 
قصيلا . هذا وأما على للوجهين الآخرين فاازرع الموجود 
أضصاحب للدذر / وللظاهر عدم دروت شيء عله من أجرة 
الأرض أو للعمل : لأن المفروض صحة المعاملة إلى هذا الحين 
وإن لم محصل مالك أو للعامل شي ء من الجاصل 4 فهو كم لو 
بقى للزرع إلى الآخر ولم محصل حاصل (") من جهة آفة 
سمأو ية أو أرضية : 





فصل : تملك المستأجر المنفعة في إجارة الاعيان ‏ الرجوع الى أجرة المثل 
وما مصى من المدة وجهل الادهال المذ كور قريياً 6 فاجع 1 وحينئد فا أعمدة 
فى ذكره المصنن ( ره) هنذا : أن بناء العر ف في المقسام ووه على 
التبعيض ٠‏ نظير باب تبعض الصفقة . فيكون من قبيل تعدد المطاوب . 
فيكون فسخ اأمزارعة هن حينه . لا من الاول . 

)١(‏ لانه خلاف ساطنة المالك على أرضه . نعم إذا كان في قلع 
الزرع ضرر على الزارع ولم يكن ضرر على مالك الارض في إبقاء الزرع 
كت فاعدق اأسلطنة المذ كورة مكومة رقاعدة ننى الضرر 6 وكان له الابقاء 
بدفه الاجرة , كا تقدم نظير ذلك في المسألة السادسة . 

(؟) لعموم مادل على جواز طلب الشريك القسمة . 
لم يبذل أرضه على وجه الفمان مطلقاً . وإتما كان بذله لها على وجه الضمان 


اج ج ( فروع فسخ عقد المزارعة في الاثناء ) اس ولاب 
ومحتمل ثبوت الأجرة عليه إذا كان هو.الفاسخ )١(‏ . 
الأرض » فان العامل لم يعمل بقصد العوض مطلةا . وإئما كان بقصد العرض 
على تقدير وجود الحاصل لا مع عدمه » وحيذئذ لا موجب لضمان منفعة 
الأرض » ولا لضمان عمل العامل . 

وفيه : أن البذل في المقامين لم يكن بقصد التبرع وامحانية » وإنما 
كان برجاء الحاصل وبانتظاره؛ غاية الامر أنه إذا فات الخاصل لأمر سماوي 
ونحوه ' يكن أه شيء وم يكن فقذها على البذل مجاناً مبع فوات الحاصل 
من جهة الفسخ » فاستيفاء عمله حينئذ يوجب ضمانه . وبذلك افترقت هذه 
المسألة عن المسألة السابقة » فان البذل في المسألة السابقة مضمون بالمسمى 
فيها » وهنا لاضمان له بالمسمى » فاذا بنى على الفسخ من حينه يكون البذل 
بلا عوض وهو 'خلاف قاعدة الضمان بالاستيفاء . فانه يوجب الفهمان إما 
بالمسمى أو بأجرة المثل » وما لم يسلم المسمى هنا تعين الفمان بأجرة المثل . 

وقد اعترف: بذلك المصنف في المسألة التاسعّة إذا كان التعيين على 
وجه التقييد » وكذلك في المسألة الرابعة عشرة في صورة البطلان 5 ولا 
فرق في موجب الضمان بين الفسخ والبطلان . وسيأقي في المسألة الثامنة 
والعشرين من ك5تاب المساقاة الحم بالضمان بأجرة المثل . وفي المسألة السابقة 
بناء على الفسخ من حينه يكون الضمان بالمسمى » فلا موجب لارجوع إلى 
أجرة المثل . 

() لأنه ضيع الحاصل على شريكه , يلاف ما إذا كان الفاسخ 
غير من له البذر . فانه هو الذي ضيع الحاصل على نفسه . لكن عرفت 
أن الاستيفاء هو الموجب للضمان ٠‏ فاذا كان الفسخ مفوتاً للضمان بالمسمى 
وجب أن يكون بأجرة المثل » وهذا المعنى لا مختص بفسخ من له البذر . 


11١5‏ - ( مستمسك العروة الوثقى) جم 
( فذلكة ) : قد تبين مما ذكرنا في طي ام سائل المذ كورة 
أن ههنا صوراً ( الأول ) : وقوع العقد :صحيحاً )١(‏ جامعاً 
الشرايط وللعمل على طبقه إلى الآخر » حصل الحاصل أو لم 
عغصل لافة سماوية أو أرضية ( للثانية ) : وقوعه صحيداً مع 
ترك الرارع للعمل إلى أن انقضت المدة (؟) » سواء زرع غير 
م وقع عليه للعقّد أو 1 يزدع أصاك ( للثالثة ) : تركه للعمل 
في الأثناء بعد ريع (*) اختياراً أو لعذر خاص به (للرابعة) : 
تبن لأيطلان م ن الأول (:) ( الخامسة ) : حصول الانفساخ 
قْ الأثناء (6)» لقطع الماء أو نحوه هر الأعذار لأعامة ١‏ لألسادسة) : 
حصول الفسخ بالتقايل أو بالخيار في الأثناء 0) . وقد ظهر 
حم الجميع في طي المسائل المذ كورة ٠‏ م لا نحفى . 

0 مسااة 6 ) : إذا تبين بعد عقّد المزارعة أن الأرض 
كانت مغصوبة فالكها مخير بين الاجازةء فتكون الحخصة له 
بل يكون بفسخ غيره أيضاً . 

. هذا تبين من بيان صحة المزارعة‎ )١( 

(؟) هذا تيين من المسألة السابعة . 

(9) هذا 57 ما قبله . ولم يتعرض له المصنف . 

(5) تبن ذلك من المسألة الرابعة عشرة . 

(ه) تبين ذلك من المسألة السادسة عشرة . 

69 تبون ذلك من الأسألة السابعة عشرة . وقد تبين أمور كثير ة غير 
ماذكر لم يتعرض ا المصنف ( ره ) لأنه في مقام ما يتعلق بالصحة 
والبطلان من الأول أو في الاثناء . 


اج م ( اذا تبين بعد العقّد كون الأرض مغصوية ) ١1‏ - 
سواء كان بعد المدة أو قبلها في الأثناء أو قبل الشروع بالزرع- 
بشرط أن لا يكون هناك قيد أو شرط لم يكن معه محل 
للاجازة )١(‏ » وبين لأرد » وحينثذ فان كان قبل الشروع في 
لازرع فلا إشكال ؛ وإن كان بعد العام فله أجرة المثل اذلك 
اأزرع (؟)» وهو لصاحب البذر . وكذا إذا كان بي الاثناء (”) 
ويكون بالنسبة إلى بقية المدة الأمر بيده (؛ )» فاما يأمر بالازالة 
وإما يرضى بأخذ الاجرة » بشرط رضا صاحب اللبذر . ثم 
المغرور من المزارع ولازارع يرجع فها خسر على غاره (0). 

)١(‏ لح يتفضح الوجه في هذا الشرط ٠»‏ فان القيود والشروط المذكورة 
في ضمن العوّد لا تمنع من إجازته » لأن الاجازة تتعلق به على ماهو عليه 
فق فيد أو شرط: . 

)١(‏ وهي على الممباشر » لاعلى المالك للبذر وان كان قد أمره به ء 
لأن المباشر أقوى من الامر فتصح نسبة الاسترفاء اليه لا الى المالك وان 
كان آمراً » والضمان على اأستوفي لا على الآمر بالاستيفاء . نعم المباشر 
يرجع على صاحب البذر بأجرة العمل مع ملاحظة كون العمل في أرض 
مضمونة منفعتها على العامل » وبذلك تزيد الأجرة . 

م( لعين ماسبق . 

(5) لا سبق . 

() لقاعدة الغرور المستفادة من النبوي المشهور )١١(‏ . وأبعض 





)0 هذا الحديث وان وجِده في بعض الكرب. الفقهية ألا أنه لم نمثر هليه بعد الفحص في كتب 
لذلك ف الجزء الماشر الصفحة : 46 ١‏ من هذه الطبعة . 


ار ع ( مستمسك العروة الوثقى ) ١‏ 
ومع عدم الغرور فلا رجوع . وإذا تبين كون البذر مغصوباً ‏ 
فالزرع لصاحبه » وليس عليسه أجرة الارض 6و أجرة 
العمل .)1١(‏ نعم إذا كان للتبين في الاثناء كان لمالك اللارض 
الامر بالازالة (؟) . هذا إذا لم يكن محل للاجازة ‏ م إذا 
وقعت المعاملة على البذر الكلى لا المشخص في الخارخ (") أو 
نحو ذلك - أو كان ولم بجز (:) » وإن كان له محل وأجاز 
يكون هو الطرف للمزارعة (ه) ويأخحن الحصة التي كانت 





الصحاح الواردة في باب تدليس الوعة المتضمنة رجوع ااروت على المدلس 
معللا بقوله (ع ) :. ويا غر الرجل وخدعه )٠8(‏ . وقد تعرضنا لذلك 
قُ بعض الباحث المتقدمة من هذا الشْر ع 

)1( لأنه ١‏ يكن الزرع بأمره حتى صدق الاسترماء الموجب للضمان 
فان جاء بالبذر العامل كان عليه أجرة الأرض لصاحبها » وان جاء به 
صاحب الأرض كان عليه أجرة المثل للعامل » وقد بطلت المزارعة . 

(0) 5 سبق وجهه . 

م) إذ حينئذ لايكون البذر ااأشخصي دخيلا في المزارعة حتى يكون 
لصاحيه سلطان عليها بالاجازة والرد » فلو فرض أن مالك الشخصي أجاز 
لم تكن إجازته مصححة المزارعة » بل تكون إجازته رخصة منه في تملكها 
ازرعه كل على حصته » مع بطلان المزارعة » لفقد البذر منه]) . 

8) أما إذا أجاز حيئذ صحت المزارعة, لأنه يكبي في صحتها كون 
اليذر مباحاً لما ولو باجازة متأخرة . 

(ه) بناء على ماتقدم منه من جواز كون صاحب البذر طرفا لامزارعة 

وأو بني على بطلان ذالك ل تنفع الاجازة ي إثئات الخحصة المجيز » ا 
لالس 0 


)0( الوسائل باب : 7 من ايواب العيوب والتدليس من كتاب النكاح حديث ١:‏ . 


جَ س0 ) خخراج الأأرض على المالك ( 4 يد 

للغاصب . وإذا تبين كون للعامل عبداً غير مأذون فالامر إلى 
مولاه .)١(‏ وإذا تبين كون للعوامل أو سادر المصارف مغخصوية 
فالمزارعة صحيحة (5) » ولصاحبها أجرة المثل أو قيمة الاعيان 
للتالفه . وي بعص الصور حتمل إفرة حريان للفضواء-ة )2 
وإمكان الاجازة » كما لا نخفى . 

. )0( مسألة 9 ) : خراج الارض على صاحبها‎ ١ 
إذا كان البذر من صاحب الارض أو الزارع » فذكر شرطاً عليه دون‎ 
رضا مالكه 4 فان الاجازة تقتضي دوت الوخصة للاححدهما 1 هو مضمون‎ 
. العقد 4 ولا [وجب اتقلاب مضمونه وث.وت الخصة للمجز‎ 

)١(‏ يعني : إن أجاز صحت اأمزارعة وكانت له حصة » وإلا برطلت, 
وحينئذ فان كان البذر من صاحب الارض كان عليه أجرة عمل العبد ؛ 
وإن كان من غيره كان على العبد أجرة مثل الارض . 
الذي هو «مورد التخصيص قائم باليذر . 

(6) كان المناسب الجزم ل الاحمال . 

(8) 5 سبق في اابذر » بأن يكون المدولي لا طرفاً ثالثاً أو رابعاً ظ 
فيجيز المالك » وتكون اه الخصة . 

(ه) بلا خلاف ظاهر » وفي المسالك : أنه محل وفاق » وني مفتاح 
الكرامة : أن الاجماع معلوم 4 وحى عن جمع البرهان : أن الحم معلوم 4 
وفي الحدائق : و الظاهر أنه لاخلاف فيه بينهم » . ويقتضيه : أن خراج 
الأرض مو ضوع على صاحدب الأرض 3 ولا رتبط بالعامل 4 والأصل 
راءن ذمته 4 ؤاذا طالب السلطان العامل بالخراج كان عادياً عليه وظالاً 3 5 


2 00022002 م 1 
م 1 
ا 0 


وكذا مال الاحارة إذا كانت مستأجرة )١(‏ »وكنلاما صرف 
ُ إثيات اليد عند أندذها من اأسلطان » وما يؤخل انركها 2 
بده ولو شرط كونهأ على العامل عضا أو كاك - صح )١‏ 
وإن كانت ربما تزاد وربما تنقص على الاقوى (") 2 فلا 
يضر مثل هذه الهالة » للاخيار (؟) . 

)01 الحم فيه أوضح هما قبله . وكذا مابعده . 

. عملا بعموم الصحة في الشروط‎ )١( 

(*) قال في الشرائع : م خراج الأرض ومؤنتها على ضاحبها , إلا 
أن يشترط على الزارع و . وظاهره صحة الشرط مطلماً . لكن في المسالك : 
وفان شرط عليه ( يعني : على الزارع ) لزم إذا كان القدر معاو مأ . وكذا 
لو شرط بعضه معيناً أو مشاعاً مع ضبطه . ولو شر فك عليه اد راج فزاد 
السلطان فيه زيادة فهي على صاحب الأرض . لأن الشرط لم يتناوها ولم 
تكن معلومة فلا تمكن اشتراطها » . وفيه : أنه لا دليل على قدح الجهالة 
ف المقام » وعموم الصحة ينفي ذلك . 

(:) يشير بذلك إلى حملة من الخصوص » كصحيح داود بن سرحان 
عن أبي عبد الله (ع ) : «في الرجل تكون له الأرض يكون عليها خراج 
معلوم » ورا زاد وربما نقص 2ء قدفعها الى رجل يكفيه خراجها ويعطيه 
ماني درهم ف السنة . قال (ع) : لايأس ) )٠8(‏ . ومثله مارواه في 
كتاب من لا بحضره الفقيه عن يعقوب بن شعيب عن أني عيك الله 
عليه السلام (٠؟)‏ . وصحيح يعقوب بن شعيب المروي في الكافي عن 
أني عمك الله (ع) قال ٠‏ و سااته عن اأرجل تكون له الأرض من وض 
للبم اام 


. ١ . الوسائل داب : /ا١ من ادواب كتاب المزارءة والمساقاة حديث‎ 2١) 
. ١: من أبواب كتاب المزارعة والمساقاة ملحق حديث‎ ١7 : (؟) الوسائل باب‎ 


53 و ( »كن عاءه سائر المؤن ) ١١‏ - 


وأها ضاير المؤن.153) ب كشق_ الانهان .وحفر الآبار +:والات 
اأسمي 3 وإصلاح النهر وتنفيدّه 3 واصاب الود مع الماحدة 
إلمها والدولااب ٠‏ و نحو ذلك ما رو كل سيية او د شذورد 
فلابد من تعيين كونها على المالك أو العامل» إلا إذا كان هناك 


ار اج 


كن من فضل فهو بينها . قال : لابأس » )٠١(‏ . 

قال في الحدائق بعدما ذكر هله الروايات الثلاثت وهذه الاخبار 
كا ترى . ظاهرة في عدم جهالةالشرط المذكور هنا سما الخبرين الأولين » 
وسبقه الى ذلك في الكفاية . ويشكل ما ذكره : بأن الخبرين الأولين ايسا 
في المزارعة » وإنما هما في موضوع آخر , والخبر الثالث لا ظهور فيه في 
جهالة الخراج وتردده بين الأقل والا كبر » فالعمدة في عدم الجهالة هي 
القواعد العامة . ومن ذلك يظهر للك الاشكال فما ذكره المصنف ( ره ) 
من الاستدلال بالأخبار لاغير . ١‏ 

() قد تقدم عن الشرائع الحاق المؤن مطلقاً بالخراج في كونها على 


» فيدفعها الى رجل على أن يعمرها ويصاحها ويؤدي خراجهاوما 


صاحب الأر ض » ووه ماني القواعد وعن التذكرة والممرائر وجامع المقاصد 
وغيرها. وفي حملة من الكتب اقتصر على الخراج ولم يتعرض للمؤنة » وظاهر 
ذلك ؟ونها على العامل . وفي المسالك فصل بين أنو اع المؤنة » فقال : 
والظاهر أن المراد من المؤنة ما يتوقف عليه الزرع ولا يتعلق بنفس عماه 
وتنميته » كاصلاح النهز والحائط ونصب الأبو اب - إن احتيج اليها - 
وإقامة الدولاب , وما لا يتكرر كل سنة . يما فصلوه في المساقاة . والمراد 
بالعمل الذي على المزازع مافيه صلاح الزرع وبقاؤه ما يتكرر كل سنة » 
كا لحر ث والسني وآلاتها وتنقية النهر من الهاة وحفظ الزرع وحصاده وو 


. من ابواب كتاب المزارعة والمساقاة حديث : ؟‎ ٠١ : الوسائل باب‎ )١8( 


كد 1715 حم ) مسةمساك العروة الوثقى ( ج ١‏ 


لأزارع ظلماً من غير الخراج فليس على المالك )١(‏ » وإن كان 
أخذهم ذلك من جهة الارض . 
ذلك . وبالجملة فكلامهم في هذا المحل قاصر جداً» . وفيه , أنه لا قرينة 
على ها ذكره من التفصيل في مرادهم . وما ذكروه في السقي ‏ او تم - 
لايكون قريئة على ما نحن فيه » لاختلاف المقامين . مضافاً إلى أنه لادليل 
على التفصيل المذكور . والذا ذكر في الجواهر : أنه لا إشكال في كون 
الم جع مع الاطلاق التعارف فما هو على المالك والعامل وإلا أشكل 
الحال . انتهى . وكأن المصنف (ره) تبعه في ذلك . 

وإن كان يشكل ماذكره : بأن مقتضى الاطلاق كونه على العامل 
ما لم تقم قرينة على خلافه » كا تقدم في كتاب الاجارة أن مؤنة عنل الأجير 
عليه لا على المستأجر » إلا أن تقوم قرينة على خلاف ذلك . والوجه فيه : 
أن العمل المماوك على الأجير والزرع المملوك على الزارع إذا كان مطلقاً 
كان مقتضى ملكيته وجوب الاتيان به على كل حال » فتجب حميع مقدماته 
من دون فرق بين مقدمة وأخرى » وااتخصيص ببعضها دون بعض يتوقف 
على القريئة » ومع الاطلاق وفقد القريئة يحب الجميع . لكن المصنف في 
الاجارة جعل الأقوى وجوب التعيين مع عدم القريئة » وذكر أن كونها 
على المستأجر لا محلو من وجه . 

)1( لأصالة المراءة : لكن 5 خير سعيل الكندي : و قلت لأني 
عبد الله (ع) : إني آجرت توم أرضاً فزاد السلطان عليهم . قال : 
أعطهم فضل ما بينها . قات : أنا ' أظلمهم و لم أزد عليهم . قال : 
إنهم إنما زادوا على أرضك » )٠١8(‏ . والظاهر أنه غير ما نحن فيه وإثما 
لسك 


)2 اأوسائل باب : ا من ابواب داب المزارعهة والمساقاة حدميث و( 'مه أ , 


اج م ( جواز الخرص بين الزارع والمالك ) ا عه 
( مسألة "٠‏ ): جوز الكل من المالك ولأزارع أن 
خرص على الاخر )١(‏ بعد إدراك الحاصل (؟) بمقدار منه 
بشرط للقبول ولارضا من الاخر (") لحجملة من الاخبار (14) 
فم زاده السلطان من الخراج » مع أن الخبر ضعيف . 

: الظاهر أنه لا خلاف فيه إلا من ابن ادريس ». وفي الحدائق‎ )١( 
. والظاهر اتفاق الاصحاب عليه » » وفي الجواهر : م لا أجد خلافاً فيه‎ 
١ . وقد ذكره في الششرائع والقواعد وغيرهما‎ 

0) م بظهر اشتراط ذلك من مرسل محمد بن عيسى الاني والروايات 
الواردة في أهل خيير . لكن خير سهل الآني خال من ذلك . 

(6) 5م صرح به جماعة . ويدل عليه خبر سهل الآلي ٠‏ 

(8) كخبر سهل قال : مو سألت أيا الحسن موسى (ع )عن اأرجل 
بزرع له الحراث بالزعفران ويضمن اه على أن بعطيه في كل جريب مسح 
عليه وزن كذا وكذا درهاً » فربما نقص وغرم وربما استفضل وزاد . 
قال (ع) : لابأس به إذا تراضيا » )1١(‏ »2 ومرسل محمد بن عيسى 
عن يعض أصحايه قال : وقلت آي الحسن (ع) : إن لنا أكرة فتزارعهم 
فيقولون : قد حزرنا هذا الزرع بكذا وكذا فأعطوناه وتحن نضمن احم 
أن تعطيحم حصة على هذا الحزر . قال (ع ) : وقد بلغ ؟ قلت : نعم . 
قال : لابأس بهذا . قلت : فانه يجىء بعد ذلك فيقول اذا : إن الحزر 
لم بجيء ما حزرت قد نقص . قال : فاذا زاد برد عليم ؟وقلت : لا . 
قال : فلكم أن تأخذوه بام الحزر » م أنه إذا زاد كان له كذلك إذا 
نقص » )٠6(‏ ونحوه غيره . 

)٠0( 0‏ الوسائل باب : ١4‏ من ابواب كناب المزارءة والمساقاة حديث : ١‏ . 
(؟) الوصائل داب : ١4‏ من ابوابي كتاب المزارعة والمساقاة حديث : 4 . 


158 اث (١‏ مستمسك العروة الوثقى ) ج ١‏ 


بل مقتضى الاخبار جوازه في كل زرع مشترك أو ثمر مشتركم) 
والاقوى ازومه بعد للقبول (4) وإن تبين بعد ذلك زيادته أو 

وو ل ا 0 
أبا عبد الله (ع ) عن ارجلين يكون بينه) النخل فيقول أحدهها لصاحبه : 
اختر إما أن تأخذ هذا النخل بكذا وكذا كيل ( كيلا خ ل ) مسمى وتعطيني 
نصف هذا الكيل إما زاد أو نقص وإما أن آخذه أنا بذلك .. قال : نعم 
لا بأس به » )٠١(‏ والنصوص الواردة في إرسال النبي (ص) عبد الله بن رواحة 
إلى أهل خيبر ليخرص عليهم حصته ( ص ) . كصحيح الحلبي : 
و أخبرني أبو عبد الله (ع ) أن أباه حدثه أن رسول الله ( ص ) أعطى ير 
بالنصف أرضها .وحخلها » فلا أدركت الثمرة بعث عبد الله بن رواحة فيقوم 
عليه قيمة » وقال طم إما أن تاخذوه وتعطوني نصف الثمر (الثمن . خل) 
وإما أعطيكم نصف الثمر » فقالوا : بهذا قامت السماوات والأرض » (١؟)‏ 
ونحوه صحيح يعقوب بن شعرب (*”") وصحيح أي الصباح الكناني (»؛) . 

(5) فان روايات أهل خيير واردة فيها . الظاهر أن أصل العبارة : 
بل بحري في المساقاة . ْ 

(م) كأنه لفهم عدم الخصوصية فما ورد في الثمر المشترك » مثل 
صحبح يعقوب المتقدم . 

(5) ما عن صريح حماءة ‏ كلمهذب والوسيلة وجامع المقاصد 
(؟) الوسائل باب : ٠١‏ من أبراب بيع الغار حديث :؟ . 
(ه”) الوسائل باب ٠١:‏ من ابواب بيع الغار -عديث ٠:‏ . 
(ه») الوسائل باب ٠١:‏ من ابواب بيم الثار حدوث:؟ ٠‏ 


اج م ( حقيقه الخرص ) ١)‏ 
نقيصده 1 لبعضص تلاك الاخبار 2١‏ . مضافاأ إلى للعمومات 
العامة (؟) . خلافا لجماعة (؟) . والظاهر أنه معاملة مستقلة (4) 


والمهذب البارع ومجمع البرهان ‏ وظاهر آخرين . وتقتضيه أصالة الازوم 
وظاهر الخصوص 1 

. وهو مرسل محمد بن عيسى المتقدم‎ )١( 

2( يععى عمومات ص-دة العةود 1 

(م) منهم فخر المحققين في الايضاح وشرح الارشاد » فذكر فيها 
أن الأصح أنه إداحة » وأن الخر ص لا علاك ول" يضمن . وي الهَواعد : 
و ولو زاد فاباحة على اشكال » وفي الجواهر : «١‏ عن التنقيح وايضاح 
النافع والميسية : الجزم بالعدم ». وكيف كان يظهر ضعف ذلك مما سبق . 

(:) قال في المسالك : « وعلى تقدير قبوله ‏ يعني الزارع ‏ يتوقف 
نقله إليه على عقد كغيره من الأموال بلفظ الصلح أو التقبيل » على ماذكره 
الأصحاب » . وفي النسبة إلى الأصحاب تأمل ظاهر » » فان عبارة الشيخ 
في النهاية ‏ التي هي الأصل لمذه المعاملة ‏ خبالية عن ذلك . وكذلك عبارة 
الشرائع » قال فيها : « يجوز لصاحب الأرض أن مخرص على الزارع , 
والزارع بالخيار قي القبول واأرد | 6 ووها عبارة القواعد وغيرها 1 

نعم عن اُتلف أنه نوع تقبيل وصلح . وعن الدروس والمهذب 
البارع أنه نوع من الصلح . اكن ذلك لايدل على لزوم إيقاع عقد الصلح 
أو التقبيل زائداً على المخرص وقبوله . نعم عن جامع المقاصد : أنه لابد 
من صيؤة عقّد » وي المقام قال : ولابد من إيجاب وقبول بلفظ التقبيل 
أو الصلح أو م أدى هذا المعنى ©" ولكنه غير ظاهر . وحيلئك لادليل على 
لزوم.إنشاء المعاماة بعقد زائد على الخرص وقبوله» والأخبار تأباه وتمنعه . 


١ - 55‏ مستمسلك العروة الوثقى ) اج ١”‏ 


وليست بيعاً )١(‏ »: ولا صلحاً معاوضياً (؟) 2 


)١(‏ في مفتاح الكرامة : ٠‏ اتفقوا على أنه ليس بيعاً » غير أنه في 
التذكرة تردد في جواز عقدها بلفظ البيع:ء وبي الجواهر : وعن التذكرة 
أنه احتهلى 5ونها بيعاً نع 9 قال : « إنه بعيد » لشدة مخاافته لمواعد 
الببع » وذكر الاصحاب له في بيع الغار أعم من ذلك ٠»‏ . لكن امحاافة 
اقواعد الببع لاتهم » لجواز اختلاف أنواع البيع في الأحكام , ولذا اختلف 
بيع المار عن بيع غير ها . فجاز فيها بيع المعدوم والمحتمل الوخود واتخهول 
المقدار والصفات وغير ذلك . 

والعمدة أن في حاق البيع اعتبار مبادلة بين مالين 6( والمقام لم يقصد 
فيه ذلك , وإثما قصد فيه محديد الجزء المشاع لا غير نعم قد أخذ : فيه 
شرطاً الاذن في التصرف لكنه زائد على مفهومه ؛ فالخرص من قبيل تبديل 
وصف الشىء بوصف آدر » لا تبديل ذات الشيء بذات أرى الذي 
هو داخل : قوام البيع . 

(0) قد تقدم ما عن الدروس والميسية من أنه نوع من الصلح, 
وكذلك. ماعن الختلف من أنه نوع تقبيل وصلح ؛. وعن بيع جامع المقاصد 
أن الذي يقتضيه النظر أنه نوع من الصلح » ومال إليه في الجواهر © 
ولكنه كما ترى » إذ الصلح. بجحب أن يكون منشأ بعنوان كونه صلحاً» فيول 
الموجب : صالحت . ويقول القابل : قبلت » فلو كان المنشأ متعلق الصلح 
كان عقدا آخر » لا صلحاً ضرورة . وبذلك افترق الصلح عن غيرهمن 
العقود » فاذا قال الرجل للمرأة : صالحتك على أن أكون زوجاً لك 
وتكوني زوجة لي » فقبلت » كان صلحاً » وإذا قال لها : تزوجتك » 
فقالت : قبلت » كان تزويجاً , فالفرق بين الصلح وغيره من العقود : 
أن الصلح يكون منشأ بعنو ان كونه صلحاً وني غيره يكون المنشأ أمرا آخر 


ج م ( أحكام الخرص ) 177 - 
فلا يجري فيها إشكال اتحاد العوض والمعوض »)١(‏ ولا إشكال 
النهي عن المحاقلة والمزابنة (؟) : ولا اشكال للربا (*) ولو 
بناء على ما هو الاقوى من عدم اختصاص حرمته بالبيع (؛) 

وحيث أن المنعأً في المقام الخر ص والتحديد كان مفهوماً مقابلا للصاح ولا 
يكون صلحاً . 

)0 يكني في تحقق المعاوضة الاختلاف ولو في الجملة , فقد ذكر 
في الجواهر أن المعوض عنه الحصة المشاءة » والعوض المقدار الخصوص 
من مجموع الخصيين . 

(0) أشار بذلك الى ما ذكره الحلي في السرائر » قال : « الذي 
ينبغى تحصيله أنه لا مخاو أن يكون قد باعه حصته من الغلة والثمرة 
مقدار فى ذمة من الغلة والثمرة » أو باعه الحصة بغلة من هذه الأأرض 
5 الوضوية معأ البيبع باطل , لأنه داخل في المزابنة واحاقلة » وكلاهها 
باطلان . وإن كان ذلك صلحاً لا بيعاً فان كان ذلك بغلة وثمرة فيذمة 
الاكار ‏ الذي هو الزارع ‏ فانه لازم له سواء هلكت الغلة بالافة السماوية أو 
الأر ضية » وإن كان ذلك الصلح بغلّة من تلك الأرض فهو صلح باطل , 
ادخوله في باب الغرر » لأنه غير مضمون » فان كان ذلك فالغلة بينها 
سواء زاد الخرص أو نقص تلفت منها أو سلمت لما » فليلحظ ذلك , 
فهو الذي يقّتضيه أصو ل مذهينا وتشهد به الأدلة ؛ فلا رجع عنها بأخبار 
اللأحاد الي لا توجب علا ولا عملا » . ولا محنى مافيه بناء على ماذكر 
في المئن . من أنه معاملة مستقلة وليست بيعاً ولا صلحاً ؛ إذ لايشملها النيهي 
عن بيع المزاينة والمحاقلة . 

(م) لاختصاصه بالمعاوضات , والمقام ليس منهاء وإنما هو تحديدوتقدر . 

(8) تقدم الكلام فيه في المسألة الثالثة والعشرين من فصل : « لايجوز 


1158 سه ) مسستمساك اأعروة الوثقى ( اج ١‏ 


وجريانه في مطلق المعاوضات . مع أن حاصل الزرع والشجر 
قبل الحخصاد والجزاذ ليس من المكيل والموزون )١(‏ . ومع 
الاغاض عن ذلك كاله يكفى في صحتها الاخبار الخاصة . 
فهو نوع من المعاملة عقلائية ثبت بالنصوص . ولتسم بالتقبل1) 
وخصر المعاملات في المعهودات ممنوع () . نعم يمككن أن 
يقال : إنها ثي المعنى راجعة إلى لفح الغير المعاوضي (:)ء 
فكانه) 'يتسالمان على أن يكون حصة أخده ]+ ن المال المشثر لك 
كلما مقداراً والبقية الاخر » شبه لأمسمة أو نوع منها . وعل 


ذلك يصح إنقاعها بءئوان الصطلح (ه) على األوجسه محل 5 





إجارة الأرض ... » من 5تاب الاجارة . 

)١(‏ م صرح به في الجواهر قِ كتاب البيع ٠‏ والرباأ ف البييع ختص 
با مكيل والموزون . 

(0) قال في المسالك في باب بيع الغار : و ظاهر الأصحاب أن الصيغة 
تكون بلفظ القبالة وأن ها أحكاماً خاصة زائدة على البيع والصلح . . 
( الى أن قال ) : لا دليل على ايقاعه بلفظ التقبيل أو اختصاصه به ؛ . 
وهو 5 ذكر ؛ لكن نسبة الحم إلى ظاهر اللاأصحاب غير ظاهرة ‏ 5 عرفت 
وأن عبارات الشيخ واللحقق والعلامة ‏ في القواعد ‏ وغيرهم تأياه فاتهم 
عبروا بالخرص . وهو مجرد التقدر والتحديد . 

ف واو سلمت فالخرص من المعهود شرعاً وعرفاً » فلا إشكال قِ 
شمول عمومات صحة العقّود له . 

(8) قد عرفت أن الصلح يحب أن يكون إنشاؤه بعنوان الصلح . 
فاذا كان الانشاء بعنوان آخر لم يكن صلحاً . 

١‏ ( صدة الايقاع , يعئو ان الصاج لا تتوقف على ماذكره ( بل تكون 


جم ( عدم احتياج الخرص الى صرئة ) ١54‏ - 
- مع قطع النظر عن الاخبار )١(‏ أرضاً ‏ على الاقوى من اغتفار 
هذا المقدار من الجهالة فيه إذا ارتفع الغرر بالخرص المفرو ض١(؟)‏ 
وعلى هذا لايكون من التقبيل والتقبل (") . ثم إن المعاملة 
المذكورة لانحتاج إلى صيغة مخصوصة (؛) ٠‏ بل يكفي كل 
لفظ دال على لأتقبل . بل الاقوى عدم الحاججة الى الصيغفة 
أصللا (0) » فيكفي فيها مجرد التراضي »م هو ظاهر الاخبار 
حتى إذا قانا بأنها غير الصلح » فان حميع عناوين العقود يصح إيقّاعها في 
ضمن إيقاع الصلح . ولا يقتضي أنها نوع من الصلح » كما عرفت ذلك 

ف صدر المسألة . 

. )1١( اعمادا على مادل على صحة الصاح وأنه جائز بين المسلمين‎ )١( 

(؟١)‏ وكذا إذا لم برتفع . إذ لا دليل على قدح الغرر في الصلح . 
وكذا في غيره غير البيع ووه . 

(م) الظاهر أن التقبيل والتقبل تص اصطلاحاً بالأرض » ومفهومه 
قريب من معنى الاجارة » ولا يكون في غير الأرض إلا مجازاً . 

(4) يا تقدم عن المسالك » وإن كان قد نسب الاحتياج الى ظاهر 
الاصحاب . 

(ه) هذا غير ظاهر » بل ظاهر النصوص والفتوى أن الخرص من 
العقود المحتاجة إلى إنشاء بايجاب وقبول ٠‏ وفي الجواهر : ( لا ريب في 
اعتبار الصيفة » وخاو نصوصها عنه كخلو أكثر نصوص العقود عن ذلك ؛ 
وفيه : أن النصو ص مشتملة على الأقوال على اختلاف في مضامين تلك 
الأقوال , وكلها ظاهرة فما 'ذكرنا من الانشاء: بالعقد اللفظي . 


)1١١(‏ الوسائل باب ١:‏ ؟” من ابواب كتاب الصلمح حدركث : ١‏ )”7 . وي ديه أخبار الأدواب 
دلالة على المطلوب . 


ا ( مستمسلك العروة الوثقى ) اح 


وللظاهر اشتراط كون الخرص بعد بلوع الحاصل وإدراكه )١(‏ 
فلا بحوز قبل ذلك . وللقدر المتيقن من الاخبار كون المقسدار 
الا خروص عله من حاصل ذلك الازرع (؟١)‏ 2 قله يرصح 
الخرص وجعل المقدار في الذمة من جنس ذلك الحاضل (") 

نعم لو أوقع المعاملة بعنوان الصلح  )4(‏ على الوجه الذي 

)١(‏ ”ا يشهد به مرسل محمد بن عيسى )1١(‏ وصحاح اللي والكناني 
ويعقوب بن شعيب الواردة في إرسال النبي (ص) عبدالله بن رواحة إلى 
أهل خيير بعد ما أدر كت الثورة أو بلغت (ه؟) » فان ذكر القيد المذكور 
في مقام البيان يدل على اعتباره في الحكم » ويظهر من المسالك المفروغية 
من اعتباره . 

0) في الجواهر أنه المنساق من التنصوص » وصرح به جاعة » بل 
هو المشهور » بل ظاهر جامع المقاصد نسبته إلى تصريح الأصحاب . انتهى . 
وقد عرفت أن المفهوم من الخرص في النص والفتوى ليس إلا تقدير الخحصة 
المشاعة المبهمة بقدر معين من دون تبديل شيء بشيء ولا معاوضة بين شيئين. 

(م) لأنه لا كان معاوضة والعوض في الذمة فلا يكون من الخرص 
المذكور في النصوص والفتوى » وإثما يكون بمعنى آخر , ويكون حينئذ 
من قبيل البيع » إذ هو معاوضة يبن الخصة المشاعة وبين مافي الذمة . 
ولا يازم محذور الرباء لكون المبيع ليس من المكبل والموزون » أ لايلزم 
الغرر » للاعهاد على قول أهل الخبرة إذا كان الخرص منهم . 

(؛) قد عرفت أن الصلح بحري في جميع المعاملات على أن يكون 
المنشأ نفس الصلح » وتكون المعاملة مورداً للصلح وموضوعاً له . 


ا 
)١6(‏ الوسائل ياب : ١4‏ من أبواب كتاب المزارعة والمساقاة حديث :.4 
(6؟) زاجم الوسائل باب : ٠١‏ من أبواب بيم الغار . 


ج م ( حم الخرص لو تلف الحاصل ) ”ا 
ذكرنا ‏ لا مانع من ذلك فيه . لكنه ‏ كما عرفت - خارج 
عن هذه المعاملة )١(‏ . 6 إن الأشهور بينهم أن قرار هذه 
المعاملة مشروط بسلامة الحاصل (؟5) . فلو تلف بآفة سماوية. 
أو أرضية كان عليها . واعله لآن تعيين الحصة في المقدار 
المعين () آيس من ياب الكل في المعين (4) ٠‏ بل هى باقية 
على إشاعتها 34 غَانة الامر تعيينهاأ في مقدار © ١‏ 5 001 
أن يكون ذلاك من الشرط 6 ددنها والظ اشر أن اأر اد 


() لكنه داخل في عنوان الصلح . 

(؟) في جامع المقاصد : أنه ذكره الاصحاب » وفى المسالك : أنه 
المشهور بين .الأصحاب .. ومستنده غير واضح »؛ وحكده لا تخاو من إشكال 
إن لم يكن انعقد عليه الاحماع وأنى م به ؟ ! وإنما هو 0 ذكرهالشيخ 
في بعض كتبسه وتبعه عليه الباقون معترفمن يع.دم النص ظاهراً على 
هله اللوازم . 

(6) هد عرفت فت أن هذا هوالذي يقتضيه ظاهر النصوص والفتاوى . 

(:) وفي الدواهر : ولا محتاج ذلك ( يعني ماذكره المشهور ) إلى 
تتزيل العوض على الاشاعة , إذ ممكن أن لا يكون كذلك وإن كان كليآ 
مضموناً في الععن بشرط السلامة . اادايل و ماسمعته في خخبر ا /! 
واعاه إلى ذلك يشير ها في بعض الدواشي من أن محرد كون التلى عاءه) 
لايوجب اليقاء على الاشاعة . انتهى . لكن الدليل الذي ذكره غير ظاهر 
والقواعد تقتضي كون التلف على غير مالك الكلى » ولا يشاركه مالاث 


الكل فيه , 





0 (مستمسك العروة الوثقى ) جم 
من الافة الأرضية )١(‏ ما كان من غير الانسان » ولا ببعد 
لوق إتلاف متلف من الانسان أيضاً به (؟) . وهسل يجوز 
خرص ثالث حصة أحده) أو كليها في مقدار ؟ وجهان 
اقواه| لاهدم (") . 
( مسألة ١؟‏ ) : بناء على ماذكرنا من الاشتراك من 
من أول الامر في الزرع يحب على كل منها الزكاة (4) إذا 
كان نصيب كل منه| نحد للنصاب » وعلى من بلغ نصيبه. إن 
بلغ نصيب أحدها . وكذا إن اشترطا الاشتراك حين ظهور 
للثمرة » لأن تعلق للزكاة بعد ص دق الاسم (ه) وبمجرد 
الظهور لايصدق (0) . وإن اشترطا الاشتراك بعد صِ_دق 





. يعني المذكور في كلام الججاعة‎ )١( 

(؟) لوجود المناط فيه ؛ وهو الاشاءة المقتضية للاشتراك . وكان 
المناسيب للمصئف الجزم بذلك . 

(م) لقصور نصوص المقام عن شمول ذلك . نعم إذا كان المراد هن 
الخرص معنى آخر ‏ غير المعنى الأصطلاحي المذكور في النصوص والفتاوى ‏ 
وهو المعاوضة على الخصة المشاعة بعوض في الذمة صح ‏ " تقدم ‏ جملا 
بالعمومات » حتى إذا كان المقصود البيع » لارتفاع الغرر مخرص أهل 
الخبرة ولعدم كون المبيع من المكيل والموزون فلا يلزم اأربا . 

(5) لأن الشرط في وجوب الزكة الملك » والمفروض حصوات» 
بالنسية إليها . 

(ه) تقدم في كتاب الزكاة الاستدلال عايه . 

(«) فاذا حصل الملك حينئدذ فقد محقق الملك بالنسبة إليها » وإذا 


ج ١‏ ( اذا نبت أصل الزرع بعد انقضاء المدة والقسمة ) 1# _ 
الاسم أو حين الخصاد وللتصفية فهي على صاحب للبذر منها 
لأن المفروض أن لاأزرع والحاصل له إلى ذلك الوقت ء فتتعلق 

للزكاة 2 ملكه )١(‏ . 

) مسأاة 1” ) : إذا بم يي في الارض أصل لأزرع بعد 
انقضاء المدة وللقسمة » فنبت بعد ذلك في العام الاتي » فان 
كان للبذر لما فهو لما » وإن كان لاحده| فاه », إلا مسسع 
الاعراض )١(‏ » وحينئذ فهومن سبق . ومحتمل أن يكون لما 
مع عدم الاعراض (0) مطلقاً (4) » لآن المفروض شركتهما 
في لازرع وأصله وإن كان البذر لاحدها أو لثااث » وهو 
الاقوى (0) . 





كان الشرط الملك حال صدق الاسم فالظاهر وجوب الزكاة عليها » عملا 
باطلاق الأدلة . وكان المناسب للمصئف التعرض له . فتكون الصور أربع 
ولا وجه للاقتصار على الصور الثلاث . 

. دون صاحيبه » اتأخره عن ذلك , فيجب عليه دون صاحيه‎ )١( 

0) لكن الاعراض لا يوجب الخروج عن الملك » لعسدم الدليل 
عليه » سما تقدم في كتاب الاجارة . نعم مع الاعراض يجوز تملكه من 
سبق إليه إذا بقي الاعراض اله » أما إذا زال الاعراض حين صيرورته 
زرعاً فلا عملكه من سبق إليه ,» بل هو لالكه . 

(6) وكذا مع الاعراض » لأن الاعراض لا يرفع الملكية . 

(1) يعني : وإن كان البذر من أحدهها . 

(ه) قد عرفت في المسألة الخامسة عثيرة أن الاشتراك يكون في جميع 
التطورات الواردة على البذر » ولا يختص بالحاصل ٠»‏ ومنها أصول الزرع 


د 166 عت ١‏ مستمسك العروة الوثقى ) م١‏ 


بدنه | مع عدم الاعراض .)١(‏ تعم أو كان لباقي حب مختص 
بأحدها (") اختص به . ثم لايستحق صاحب الارض أجرة 
لذلك الزرع النابت على الزارع في صورةالاشتراك او الااختصاص 
به وإن انتفع بها . إذ لم يكن ذلك من فعله (؛) » ولا من 
معاماة واقعءة بينهم| (©) . 
فتكون مشتركة بينه) . ثم إن المصنف حرر المسألة: بما اذا نبت أصل الزرع . 
ولا ينبغي التأمل في اشتراك النابت بينها . لاشتراك أصل الزرع .. وفي: 
التذكرة حرر المسألة بما إذا نبت الحب » ومثله في الجواهر . ولا ينبغي 
التأمل في اختصاص النابت بصاحب البذر للتبعية » ولذا نسب في التذكزة 
ذلك إلى علائنا والشافعي » معللا له : بأنه عين ماله » وحكى عن أحمد الول 
بأنه لصاحب الأرض ء ولح بحاث عن أحد القول بالاشتراك . ومن ذالك 
تعرف اختلاف حك المسألتين . 

. يعني : من الحاصل المشترك‎ )١( 

(؟) وكذا مع الاعراض » ا عرفت . 

(م) من جهة قسمة الحاصل . 

() كا او أطارت الريح الحب الى أرض زيد فصار زرعاً. اللهم 
إلا أن يقال : الاستيفاء الموجب للضمان أعم من ذلك . لكنه غير ظاهر 
والأصل اليراءة , ولأجل ذااك يظهر ما جزم في الجواهر من أن عليه أجرة 
الأرض لالكها . 

() يعني حتى يكون الأمر الحخاصل من المعاملة موجباً لصدق الإستيفاء 
فان الاستيفاء كا حصل عباشرة استيفاء المتفعة حصل أيضاً بالأمر بالفعل ) 
كا إذا أمره ملق رأسه فامتثل الأمر وحلقء فان الآمر يكون هو المستوفي للمنفعة . 


ج١0‏ ( اذا اثثتلفا في المدة أو الحصة) يي / 
( مسألة 7 ) : لو اختلفا في المدة وأنها سزة أو سنتان 
مثلا فالقَول قول منكر للزيادة )١(‏ . وكذا لو قال أحده|: 
إنها ستة أشهر والاخر قال : إنها ثانية أشهر (؟) ٠‏ نعم لو 
ادعى المالك مدة قليلة لا تكفي ابلوغ الحاصل ولو نادرا ففي 
تقدم قوله إشكال (؟) . ولو اختلفا في الخصة ق-اة وكيرة 
فالقول قول صاحب البذر المدعي للقلة . هذا إذا كان نزاعه) 
في زيادة المدة أو الحصة وعدمها . وأما أو اختلفا في تشخيص 
ما وقععليه العقد وأنه وقع على كذا أو كذاء فالظاهر التحالف(؛) 
الاجاع عليه . ويقتضيه الأصل . فان قلت : إذا كان الشلك في المدة أنها 
سنة أو سنتان فقد شك في بقاء المزارعة بعد السنة » والأصل بقاؤها:. 
قلت : الشك في البقاء ناشىء من ١اشك‏ في جعل المتعاقذين والأصل عدم 
جعل الزيادة » فيكون حاكاً على أصالة بقاء المزارعة . 
90) أعين ماسبق . 
(م) الفته لاصالة الصحة المقدمة على أصالة عدم الزيادة » لما 
عرفت من اعتيار كون المدة كفية في بلوغ الزرع في صحة اامزارعة . 
(؛) قال في جامع المقاصد : و اولا الاحماع لأمكن أن يقال : إن 
اتفاقها على عقد تضمن تعيين مدة وحصة نقل عن الأصل المذكور وكل 
منه] مدع لشيء ومنكر 1ا يدعيه الآخر ؛ وليس إذا ترك دعوى الزيادة 
مطلقاً يترك , فانه إذا ترك العمل طالبه به . نعم يجيء هذا إذا وقيم 
الاختلاف عند انتهاء الأمر . فيجب التحالف ., وهو قول الشافعى في 
نظره في المساقاة » . وأشكل عليه في المسالك : بأن العقّد المتضمن ل 


ك1 د ( مستمسك العروة الوثقى ( جم 


أما في قدر معين فلاء فيب إنكار الزيادة فيه بحاله لم حرج عن حم الأصل 
بشيء . والمراد عمن يترك اذا ترك في نفس ذلك المدعى » وهو هنا المدة 
الزائدة » والحخصة الزائدة » أما العمل فهو أمر خخارج عن الدعوى فلا أثر 
للمطالبة في هذه المنازعة ٠»‏ . 

أقول : إذا كان مدعي الزيادة الزارع فهو إذا تزك الدعوى ترك 
ولايطالب حتى بالعمل » لأن المالك المنكر لازيادة ليس اه المطالبة بالعمل 
لأنها مطالية بغير حق يعد اعترافه بعدم الزيادة ولأجله يشكل مايظهر من 
المسالك من وان مطالية المنكر بالعمل . لكنه خارج عن محل الدعوى . 

وأما. ما في جامع المقاصد من دءوى التحالف في المقام فقد :كرر 
منه نظيره في موارد كثيرة ‏ كا يظهر من مراجعة ماذكرناه في كتاب 
الاجازة في حماة من مباحث التنازع ‏ ووافقه عليه في الجواهر في بعضها 
ورعما وافقه هذا أيضاً قي الجملة . قال ( ره) : ولاريب في عدم التحالف 
في مسألة المدة لو كانت في نفس استحقاق الزائد منها من دون تعرض 
في الدءوى (سببه » ضرورة كون إنكارها على مقتضى الأصل » أما لو 
كانت الدعوى في سيب استحقاقها بعد اتفاقها على كوله عقداً مشخصاً 
ووقع النزاع في كيفية تشخرصه ‏ فقال المالك مثلا : إنه بمدة قليلة » وقال 
العامل : إنه بمدة كثيرة ‏ فلا ريب في أن المتجه التحالف لكون كل منه| 
مدعياً ومنكراً » و ل منها مخالفة للأصل » والقّاة والكيرة بالنسبة 
إل تشخيصها العقد على حد سواء في مخالفة الأصل . .إلا أن ظاهر 
الأصحاب هنا تقدم قول مدعي القلة ختى .لو كانت الدعوى على الفرض 
المزيور , . وما نسبه الى ظاهر الاصحاب هو المتعين: . 

وماذكره في توجيه التحالف إنما ينم بناء على أن المعياز في تشخيص 


جم (لو اختلفا في المدة أو الحصة) - لاما 
المدعي والمنكر مصب الدعوى . لكن الظاهر خلافه ء وأن المعيار في 
تشخيص ذلك الغرض المقصود من الدعوى ٠»‏ ا أشرنا إلى ذلك في شرح 
المسألة الأولى من فصل التنازع من كتاب الاجارة» وأشار اليه المصنف (ره) 
في كتاب القضاء . 
وقد قال في الجواهر في مسألة مالو اختلف المتبايعان في قدر الثمن, 
أو في قدر الأجل أو نحو ذلك , قال يعد أن ذكر اختلاف الحم 
باختلاف إبراز الدعوى ‏ : وقد يقال : بأن الول قول مدعي الاقل على 
أي حال أبرزت الدعوى إذا كان المراد اشغال الذمة بالأكثر » ضرورة أن 
أقصاه الاختلاف في السبين ‏ أي السبب الموجب للأقل والسيب الموجب 
الأكثر ‏ ولا ريب في موافقة الأصل 'للأول . ومن هنا أفتى الأصحاب 
من غير خلاف يعتد به في سائر المقامات حتى في الجنايات الموجبة ليال: 
لو وقع النزاع في السبب .الموجت للأقل منها أو الاكثر . فلاحظ وتأمل , 
فان ذلك هو التحقيق في المسألة » بل هو الذي يوافق صدق المدعي عرفا » . 
والمتحصل هما ؤكرناه أمور : ( الأول ) أن جامع المقاصد أر جع 
النزاع في حميع هذه الموارد الى النزاع فيتشخيص العمّد وجعله مص التداعي . 
( الثاني ) : أن صاحب الجواهر فصل بين أن يكون مصب الدعوى 
تشخيص العقد وأن يكون الزيادة والتقصان » فعلى الأول يكون من التداعي 
وعلى الثاني يكون من المدعي والمنكر . وتبعه عليه المصنف ( ره ) هنا 
وي بعض الموارد الأخرى . (الثالث ) : أن ظاهر الأصحاب ‏ هنا وفي 
جميع الموارد ‏ أن المدار في تشخيص المدعي والمنكر الغرض المقضود , 
كا اعترف به جامع المقاصد والجواهر والمصئف . (الرابع) : أن صاحب 
الجواهر قد حقق في بعض كلام له في كتاب البيع أن التحقيق ماهو 
ظاهر الاصحاث , 


١8‏ سه ( مستمسلك العروة الوثقى ) ج م 
فالمرجع أصالة عدم للزيادة . 

( مسألة 4” ) : لو اختافا في اشتراط كون للبذر أو . 
العمل أو للعوامل على أيه| فالمرجع التحالف (5)» ومع حلفه| 
أو تكولا تنفسخ المعاملة (5) . 

, مسألة 6 ):لواختلفا بي الاعارة والمزارعة» فادعى 

اتزارع أن المالك أعطاه الأرض عارية للزراعة ء والمالك ادعى 

المزازعة » فالمرجع التحالف أيضاً (؛ )؛ ومع حلفها أو نكوم| 
الاجارة ماله نفع قٍ المقام : 

)١(‏ قد تقدم القول بأن إطلاق المزارعة يقتضي كون اإبذر على العامل 
وعليه فالخلاف يكون بينه) في اشتراط كوته على المالك وعدمه ٠‏ ومقمّتضى 
ذلك كون القائل يكونه على المالك مدعياً اافة قوله الأصل والاطلاق , 
وخصمه منكراً لموافقة قوله الاطلاق . فيكون على الاول البينة وعلى 
الثاني اليمين . 

(6) لعدم الباذل لابذر الذي لابد منه في قوامها . وكذا في بقية 
الأمور . ثم إن هذا الانفساخ ليس واقعياً , بل هو بحسب حم القاضي 
فمن يعم أن عليه البذر بحب عليه بذله والعمل عقتضى الشرط والعقد . 

(4) لأن كلا منها يدعي خلاف الاصل »؛ إذ الاصل عدم المزارعة 
وعدم العارية . قال في الشرايع : ,و لو اختلفا فقال الزارع : أعرتنيها ) 
وأنكر المالك وادعى الحصة أو الاجرة : ولا بينة . فالقول قول صاحب 
الآارض . ويثبت أه أجرة ال مثل مع عين الزارع . وقيل : يستعمل القرعة. 


اج ١ ١‏ اذا اناما قي الاعارة والمزارعة ( 04م( سه 
تفيت اجر 5 المذل ادر ض )١(‏ . فان كان بعد الباوغ فلا اشكال 


العارية . لافي دعواه الحصة أو الاجرةء م عير بذلك في القواعد » قال : 
:د وأو ادعى العامل العارية والمالك الحصة أو الاجرة قدم قول المالك في 
عدم العارية . وله أجرة اذل “م مين العافل مالم “زد عن المدعى » » 
ونحخوها عيارة التذكرة . 
ولا يحنى مافيها من سمّم التعبير » فائها توهم أن الكالك منكر 
والعامل مدع امع 0 كلا مذي) مدع ّ جهة ومنكر من جهة »2 فاك 
المالك مدع للحصة ومنكر للعارية والعامل مدع للعارية ومنكر للحصة . 
فرقدم قول كل منها في نني دعوى الآخر بيمينه » وهذا هو التداعي الذي 
حيكه التحالف : كا عير به العلامة في التحرير . قال : « لو ادعى 
العارية وادعى المالك الحصة أو الاجرة ولا بينة محالفا . ويثبت لصاحب 
الأرض أجرة المثل ٠‏ . وتبعه في ذلك المصنف . وهو واضح معنى ودايلا . 
)١١‏ قد عرفت أن اليناء على التحالف واضح 1 ولكن الاشكال في 
استحقاق المالك أجرة المثل » فانه لا يدعيه وإِتما يدعي الحصة المسماة » ولم 
تثبت بالبيية . بل بنى على انتفائها بيمين المنكر : فا الذي اقتضى إئبات 
أجرة المثل » ! ولذلاك حك عن عارية الخلاف والميسوط والغنية واللمعة 
والكفاية : العدم . وذكر الأردبيلي ( ره ) في شرحه الارشاد قٍِ مسأله 
ما أو ادعى مالك العين الاجارة والمتصرف بها العارية أنه إذا حاف المتصرف 
على أفي الاجارة لم يلزمه شي عوض التصرف » لاصالة البراءة . ولا 
نسم أن الأصل حصول أجرة وعوض لصاحب المال . انتهى . وظاهر 
كلامه ‏ يعني كلام الاردبيلي ( ره ) - إنكار أصالة ضمان.المال . 


ولذلك أشكل عليه في الجواهر : بأن أصل العراءة مقطوع بقاعدة 
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6 كل 
وتخوهها . وإلا لزم عدم ضمان كل متلف لكل مال شخص بدعوى اهبة 
ِل لا حتاج إل الدعوى بأصالة العراءة ) والتزامه واضح الفساد 5 والغرق 


الضمان المستفادة من قوله : مو على اليد . . . » و « من أتلف 


بين المنفعة والعين أوضح فساداً » وذهاب اليمين ا فيها إتما هو بالنسبة 
إلى ها نفته من الاجرة والخصة المسماة لا غيرهما 0 هو واضح . انتهى . 

وكان الأولى الاستدلال عما دل على ضمان المنفعة بالاستيفاء من إجماع 
العرف ولمتشرعة عليه . وكيف كان فاذا كان الوجه في عدم ضيان أجرة 
المثل في المقام عدم الدليل على ضمان المنفعة بالاستيفاء فاشكاله ظاهر » 
وضعفه واضح . وإن كان الوجه فيه أن دعوى المالك الأجرة المعيئنة أو 
الحصة تستازم الاعتراف بعدم استحقاق غير ها من أجرة المثل أو غيرها» 
فيؤخذ باعترافه واقراره . فني محاه » عملا بعموم : إقرار العقلاء على 
أنفسهم جائز . 

اللهم إلا أن يقال : إن دعوى الضمان بالأجرة المعينة أو الدصة 
راجعة إلى دعوى الضمان المقيد » فان كان التقييد على نحو وحدة المطاوب 
0 ما ذكر ه أما إذا كان على نحو تعدد المطلوب ؛ ,أن كان المالك يدعي 
الضمان ويدعى كونه على حو خاص »ء فاذا بطات دعوى الخصوصية بيمين 
العامل بي ل الضمان محاله ه ولا اعتراف منه حينئذ يعدم الاستحقاف . 
ولا يبعد أن المرتكزات العرفية توافق على ذلك » فلا مجال إذا للمناقشة 
فيه ...وقد تدم في المسألة الستين من كتاب المضارية بعض الكلام في 
ذلك . فراجع . 

هذا وقد أطلق المصنف وجوب أجرة المثل بعد االتحالف , 6 في 
الشرائع وغيرها / لكن عرفت التقييد في كلام المواعد يعدم زيادة أجرة 


المثل على الاجرة .أو الحصة . ووجهه : أن دعواه الاجرة أو الحضة يقتضي 


جم ١‏ اذا اءتلفا فى الاعارة والمزارءة ) ات 


وإن كان في الأثناء فالظاهر جواز لأرجوع اللالك )١(‏ . وني 

الاعتراف بعدم استحقاق الزائد عليها » فيؤخذ باعترافه ولا يدفع له الزائد 
ولأجل ذلاث وافق القواعد جاعة ممن تأخر عنه . 

وأشكل عليه في الحدائق : بأن اعترافه بعدم استحقاق الزائد مبني 
على صحة دعواه وثبوتها » فاذا بني على بطلانها فد بني على بطلان 
مايترتب عليها وفرضه| معدومين . وفيه : أن الاعتراف. بعدم استحقاق 
الزائد لايحال لفرضه كالعدم . فانه خلاف إطلاق الأدلة » ولا ملازمة 
بين بطلان الدعويين وبطلان ما يترتب عليها من اللوازم الخارجية ٠‏ وإتما 
الملازمة بين بطلانها وبطلان مايترتب عليها شرعاً » لاعقلا . 

هذا ولم يتعرض المصنف ( ره ) لوجه إهمال القيد المذكور ”م أنه 
لى بصرح بالاطلاق » وهل ذللك كان من جهة موافقته الحدائق في الاشكال 
المذكور ٠»‏ أو من جهة أن موضوع المسألة المزارعة » وعوض منفعة الأرض 
فيها الحصة » وليست هي من جنس أجرة المثل حبى- يصح فرض اأزيادة 
والنقيصة بينها , لاختصاص ذلك با كانا متلحدي الجنس . لكن التقييد 
بعدم الزيادة في عبارة القواعد كان في مورد المرارعة صر اً ,» وحمل كلامه 
على صورة ما إذا كانت الحصة مساوية لأجرة المثل 07 ولو كان المراد 
ذلك كان اللازم قي التعبير أن يقال : إنه بعد التحالف غم بالأجرة 
المسماة » فلابد أن محمل كلامه على صورة كون الزيادة محسب القيمة 
لا العين . والوجه المقتضي للتقييد بعدم زيادة أجرة المثل أيضاً وارد في 
ذلك ؛ إذ المالك أيضاً يعترف بعدم استحقاق الزيادة في القيمة على المسمى 
من أجرة أو حصة , فيؤخذ باعترافه . ومن أجل ذلك يتوجه الاشكال 
على المصنف على كل <ال . 

)١(‏ يعني : الرجوع عن العقد الواقم بينه وبين العامل , لأن العامل 
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رجوب إبقاء الزرع الى 5 عليه مع الأجرة إن أراد 
لمالك بأنه يعترف د كرتي مزارعة » وهي 5 يجوز الرجوع فيها » وذلك 
لآن عدم جواز الرجوع .في المزارعة من جهلة. حق العامل . والمفروض 
اغتراف العامل يأنه لا حق له . اللهم إلا أن يقال ٠‏ اتما. وز .العمل 
بالاقرار مع .احمّاك الموافقة للواقع » لا مع العلم بالخلاف , فاذا كان 
المالك يعلم بأن العقد مزارعة لا يجوز له الرجوع فيه إلا مع التقايل» ولا 
يكنى اعتراف العامل .بأنه عارية. . 

ْ هذا بالنظر الى الحكم الواقعي الآولي , أما بالنظر الى حم الجالم 
بنني كل من العارية والمزارعة بعد التحالف فيجوز الرجوع عن العقد , 
لا عمعنىى فسخ العقد . بل بمعبىى عدم ترتئب آثاز العقد ء» وهذا الجواز 
جاء من “حلم الحام الذي بحرم رده . والمراد من جواز ذلاك أنه إذا فعله 
امالك فليسن للعامل الاعتراض عليه ». لأن الاعتراض عليه رد: لحك الخام 
لا أنه يجوز ذلك ؤاقعاً شرعاً . معنى أنه “لا يؤاخذ عليه , فان حك الحا 
لاموضوغية له في تنديل الحم الواقعي ؛ دل الحم الواقعي على ما هو عليه 
ني ص حرح هشام دن الحم : و قال رسول الله و(ص) : إتما أقضي بينم 
بالبينات والايمان , وبعضك ألحن محجته. من بعض ٠»‏ فائما رجل اقتطعت 
له من مال أيه شيئاً فاتما قطعت إه به قطعة من النار » )١١(‏ .--فاذا 
حم الحالم المدعي بالبينة أو اليمين المردودة م بجر له أن يأخذ المال من المدعي 
عليه إذا كان يعم تبطلان دغواه . وحكم الحا م لايسوغ له أكل مال 
العم يقير رضأ منه . 

| وإن شئت قلت : حك الحاكم تارة : يكون اقتضائياً , وأخرى : 


. ١ : الوسائل ياب : ؟ من أبواب كيفية الحم وأحكام الدءري حدهيت‎ )١١( 


اج ١‏ ( اذا اختلفا في الاعارة والمزارعة ) - ١4‏ - 
الا يكون اقتضائياً , وكذلك الحكم الواقعي يكون اقتضائياً تارة » وأخرى 
لا يكون اقتضصائراً . فان كان الم الواقعي اقتضائياً وحكم الحا م لا اقتضائياً 
وجب العمل على الح الواقعي . لأن العمل عليه لا يكون رداً لحك لخدام 
كما في المثال المذكور ء فان ترك أخذ المال من المدعى عليه ظليا لا يكون رداً 
لحم الام لجحواز الاخذ . وإذا كان الأمر بالعكس - بأن كان الحم 
الواقعي لا اقتضائاً وحم الخام اقتضائياً - وجب الحكم بحم الحاكم من 
دون مزاحم » كا في المثال المذكور بالنسبة إلى الحكومة عليه . فانه يجب 
عليه مقتفى حكم اللا 1 دفع المال إلى المدعي » ولا حرم عليه ذلك مقتضى 
الحكم الواقعي فيجب العمل ممقتضى <ي الحاكم . لأن ترك العمل به رد 
- الام وهو حرام . ! 

وإذا كأنا ‏ معاً - اقتضائيين وجب العمل بمقتضى كم اليا كم عقدار 
المزاحمة ؛ لثلا يلزم رده » وجب العمل_« الحم الواقعي فما زاد على مقدار 
المزاحمة » يا إذا ادعى رجل زوجية امرأة ظلا » فحكك الام له فوجب 
عليها مطاوعته تمقدار المزاحمة ؛ ولا جوز ها مازاد على ذلك » فاذا طلب 
منها المدعي الاستمتاع يها , فان أمكنها صرفه وجب عليها ذلك ؛ وإن أصر 
على الاستمتاع بها وجب عليها المطاوعة , وتسقط <رمة المطاوعة الأجذبي 
بدايل حرمة رد الحم الذي تكون نسبته الى الحم الواقعي سرد الحم الواقعي 
الثانوي إلى الواقعي الأولي مقيداً له ؛ وفي غير حال وجوب المطاوعة بحرم 
عليها التعرض له والتكشنف, ولا بجوز ها ذلك , عملا بالحكم الواقعي مادام 
لا يصدى رد حم الحا فى , 

وفي المقام نقول : إن حكم الحام بنني المزارعة. ليس حكا اقتضائي] 
فلا يزاحم الحكم الواقعمي بوجوب العمل على عَقّد المزارعة. إذا كان المالك 
عالاً بذلك حسب دعواه , كا أنه يجب على العامل العمل ممقتضى العقد إذا 


144 - ( مستمسك العروة الوثقى ) جم 
الزارع » وعدمه وحجواز أمره بالازلأة. غ» وجهان )١(‏ . وإن 
كان للنزاع قبل تير الحب فالظاهر الانفساخ بعد حلفهما أو 
نكوه]| (5) . 
) مسألة 5" ) : أو ادعى الماللك للغصب والزارع ادغى 
المزارعة » فالقول قول المالك (”) مع يمينه على نفي المزارعة. 
كان عالاً يذلك ١‏ ظ 0 

)١(‏ أقواها الأول » لأن الزرع كان باذن المالك .وقلءه ضرر على 
العامل ؛ فلا جوز » لقاعدة نئي الضرر : ولا يعارض بالضرر الواره على 
الماللك من ابقاء الزرع , لأن المالك مقدم على هذا الضرر » سواء كان 
العقد مزارعة أم عارية . 

5 قد “عرفت أن حكم الحا م بعد التحالف كان يننى كلا من العارية 
والمزارعة » فبالنظر إليه يبنى على نفيها معاً . أما بالنظر إلى الواقع فان 
كان عارية فانكارها رجوع بها , أما إذا كان مزارعة فانكارها لا أثر له 
وحم الحام لا يبدل الواقم . فلا موجب للانفساخ » بل يببى وتجوب 
الغمل بها على تقدر ثبوتها محاله حبى ينتهي الوقت » 5 عرفت في 
الحاشية السابقة . 

(م) إذا كان المعيار في تشخيص المدعي والمنكر مصب الدعوى فه| 
متداعيان » لأن كلا منهها يدعي خلاف الأصل , فكما يقدم قول المالك 
في نفي المزارعة يقدم قول العامل في نفي الغصب . وإذا كان المعيار 
الغرض المقصود من الدعوى فدعوى المالك الغفصب راجعة الى. دعوى ضان 
العامل بأجرة المثل وهو منكر للمزارءة » وكلاههما على وفق الأصل . وقد 
عرفت أن التحقيق الثافي » فيكون. القول قول المالك , ومنه يظهر ضعف 
ما عن التذكرة من أنه يحلف العامل على نني الغصب , كا عرفت في 


اج ا ( تسام الارض الخراجية الى غيره ازرعها لنئفسه)» ا م١‏ 





) ناا /ا” ) : قُ الموارد الي للماللك قاع زرع اأزارع 
هل بجحوز له ذلك بعد تعلق للزكاة وقبل البلوع ؟ قد يقال بعدم 
الجواز )١(‏ إلا أن يضمن حصتها للفقراء » لأنه ضرر عليهم 
والأقوى الجواز (١)ء‏ وحق الفقراء يتعاق بيذلك الموجود وإن 
: يكن بالغاً : 

(١‏ مسألة 8؟ ) : يستفاد من جملة من الأخبار (") أنه 
بجوز لمن بيده الأرض الفراجية أن يسلمها الى غيره لسيزرع 
انفسه ويؤدي خراجها عنه . ولابأاس به . 
المسألة السارقة . 

)١(‏ نسبه فى الجواهر إلى ظاهر المح عن ابن الجنيد ». وعبارته 
المحكية في الك فكنا و استحقت الأرض كان للالك أن يطالب 
المزارع بقلع الزرع , إلا أن يكون في ذلك ضرر على أهل الزكاة وغيرهم 
بتلف حقوقهم منه » فان ضمنه رب الأرض هم وقلع الأرض كان مخيراً 
بين أن يأخذ الجزء منه على تلك الحال وبين أن يضمن الذي غر المزارع 
قيمة نصف الزرع ثابتاً وس الزرع كله اليه » . لكن ظاهر ذيل كلامه 
أن مورده صورة صحة المزارعة وانتهاء المدة إذ لو كانت المزارعة مختفية 
لم يكن وجه لاخذه الجزء من الزرع . 

)١(‏ جعاه بي التلف هو الوجه ء لأن حق الفقراء لا يزيد على حق 
صاحب الزرع » فاذا جاز قلعه بلا ضمان للمزارع جاز أيضاً بالنسبة الى 
مستحق الز كا . 

(0) يشير بذالك إلى خير ابراهم بن «ميمو اناغ قال > .و عالت 
أبا عبد الله (ع ) عن قرية لأناس من أهل الذمة » لا أدري أصلها م أم 


5 ( مستمسك العروة الوثقى ) ج م 


مسائل متهر فه4 . الاولى : إذا فصر للعامل يي تر نية الزرع 
فقل الحاصل ٠‏ فالظاهر ضمانه للتفاوت )١(‏ محسب تحمين أهل 

الثانيهة : إذا ادعى المالك على للغامل عدم للعمسل بما 
اشترط في ضمن عقد المزارعة من بعض للشروط ؛ أو ادعى 
إلي فاعطوني أرضهم وقريتهم على أن أكفيهم ( يكفيهم . خ ل ) السلطان 
ما قل أو كثر . ففضل لي بعد ذلك فضل بعدم! قبض السلطان ما قبض 
وال (غ) ا لاعن ذلك 1 لك ه] كان من فضل ع( )١١(‏ , ونحوه 
ين أني اأربيع (9) © وخير أب بردة بن رجا (»") . 

)١(‏ ظاهره ضهان نقص الحاصل الذي ماكه بالمزارعة . لكن لادليل 
على ضمان النقص إلا قاعدة الاتلاف » وهي مختص بالنقص الطارىء على 
الموجود كملا . ولا تشمل ما لو وجد ناقصاً ٠‏ وحتمل أن يكون المراد 
نقص العمل المؤدي الى :مص الحاصل ٠‏ فان المالك تملك على الزارع العمل 
الكامل , ولم بأت ره كاملا وإنما جاء به ناقصاً » فريضمن تفاوت العمل . 
لكن عرفت فما سبق أن الأعمال الذمية لا تكون مضمونة والأججر 
على عمل إذا لم يأت به تبطل الاجارة »ولا ستحق الاجرة » لا أنه م ححق 
الاجرة ويكون ضامناً للعمل [امستأجر . 

نعم في المقام 1ا لم بأت بالعمل كاملا يكون المالك الخيار في فسخ 
المزارعة » فان من البذر له كان للعامل أجرة مثل العمل . وإن كان المذر 

. " : من ابواب كتاب المزارعة والمساقاة حديث‎ ١٠ : الوسائل باب‎ )١١( 


. 8# : من ابواي ؟:تاب المزارعة والمساقاة حديث‎ ١17 : الوسائل ياب‎ )١١( 


جم (لوادعىالمالك علىالعامل التخلف عن الشر ط أوالتقصيرفيالعمل) - ١40‏ 
عليه 7تمصيره 2 العمل على وجه يضر باازرع وأنكر 
لأزارع عدم للعمل بالشرط أو التقصير فيه » فالقول قولهء 
لأنه مؤتمن في عمله )١(‏ . وكذا لو ادعى عليه التقصصسير في 

لازارع عليه أجرة المشل للأرض للالك » فنقص العمل يستوجب الخيار 
لا الضمان . 

(0) لولا ذلك لكان القول قول المالك » لمطابقة قوله للأصل » إذ 
الأصل عدم فعل الشرط وعدم فعل تام ما يازم العامل الذي هو معنى 
التقصير . لكن القاعدة المذكورة مقدمة على الأصل , ذيكون العام منكراً 
رافق قوله للحجة . والوجه بي هذه القاعدة السيرة المستمرة على قبول قول 
الأمين فما اؤتمن عليه , والموظض لأداء عمل في أداء وظيفته » وني الجواهر 
عد من الضروريات قبول اخبار الو كيل تي التطهير » وهو في محله . ويظهر 
ذلك واضحاً من مراجعة سيرة المتشرعة في جميع الموارد من هذا القبيل ؛ 
سواء كان أجيراً على عمل فيخير عن فعله . أم مأموراً متيرعاً في حمل 
فيخير عن وقوعه . 

ولعل من هذا الباب قاعدة : (من ملك شيا ملك الاقرار به ) التي 
ادعى على صحتها الاجاع كثير من الأعاظم , فان الوكيل اذا أخير عن 
الفعل الموكل فيه يقبل خيره » والزوج إذا أخبر عن طلاق زوجته يقبل 
خيره ؛ والخا م إذا أخير عن حك,ه بالحلال ‏ مثلا - يقبل خيره ٠‏ والولي 
إذا أخير عن العقد للمولى عليه يقبل خيره ... وهكذا . 

, الجامع بين ما ين فيه وبين القاعدة المذكورة هو أنه إذا كان الفعل 
وظيفة الانسان فأخير بوقوعه يقبل , سواء كان الجاعل للوظيفة الشارع 
المقدس أم غيره من الناس , والأول هو مورد قاعدة : ( من ملك . ..) 


والثاني مورد قاعدة : قبول خبر المؤتمن على فعل إذا أخير بفعله . 


١448 -‏ - ( مستمسك العروة الوثقى ) ج 0 
حفظط الحاصل بعد ظهوره )١(‏ وأنكر 5 
للثالثة : او ادعى أحدها على الآخر شرطاً متعلقاً بالزرع 
وأنكر أصل الاشتراط . فالقول قول المنكر (؟) . 
للرابعة : لو ادعى أحدها| على الآخر للغين 58 المعاماة ' 
فعليه إثباته (”) . وبعده له للفسخ ' 
الخامسة : إذا زارع المتولي للوقف الأرض الموقوفسة 
بملاحظة مصاحة للبطون الى مدة ازم ولا تبطل بالموت » وإما 
إذا زارع للبطن المتقدم من الموقوف عليهم الأرض الموقوفة 
ثم مات في الأثناء قبل انقضاء المدة فالظاهر بطلانها من ذلك 
الحين : لانتمال الأرض إلى البطن لالا<ق (4) . كم أن الأمر 
كذلك في إجارته ها . لكن استشكل فيه المحقق للقمي (قده) 
بأن عقد المزارعة لازمة ولا تنفسخ إلا بالتقايل أو ببعض 
لأوجوه لأبي ذكروها » ولم يذكروا بي تعدادها هذه لأصورة 
مع أنهم ذكروا في الاجارة بطلانها إذا أجر للبطن المتقدم تم 
على هاعرفت من أن المدعى من يككون قوله م<الفاً للحجة . في مقابل 
المدعى عليه أو المنكر » و | من يكون قواإه موافةا للهجة . 
)١(‏ لا عرفت . 
(؟) لوافقة قوله لاصالة عدم الاشتراط” . 
(م) لأن الغين مفهوم وجودي مسبوق بالعدم, فدعواه على خلااف 
أصالة عدمه . 


(8:) كا هو مقتضى الوقف الترتيبي . 


١”‏ مزارعة الارض الموقوفة منقبل البطنالاتقدم وموتهفيالأثناء  ١49‏ ل 
فالتجأ الى أن الاجارة أيضاً لا تبطل بموت للبطن السابق في 
أثناء المدة وإن كان للبطن (الإحق يتلقى الملك من للواقف لامن 
للسابق » وأن ملكية السابق كانت إلى حين موته . بدعوى : أنه 
إذا أجر مدة لا تزيد على عمره الطبيعي ومقتضى الاستصحاب 
بقاؤه بمقداره » فكما أنها في الظاهر محكومة بالصحة كذلك 
عند للشارع وي للواقع ؛ فيموت أسابق ينتفه| ل ما قرره من 
الأجرة إلى اللاحق )١(‏ »؛ لا الأرض بمنفعتها (؟) . . . إلى 
آخر ماذكره من النقض والابرام . وفيه مالا مخفى (") . 
ولا ينبغي الاشكال في للبطلان بموته في المقامين . 

)١(‏ قال في كتاب المزارعة من كتابه جامع الشتات : «فالاولى أن 
يقال : بعدم بطلان الاجارة في الوقف أيضاً إذا ماتكل منهها إذا جعل مقدار 
المدة مالا يزيد على العمر العادي ؛ اعقاداً على استصحاب البقاء » قيصح 
عقّد الاجارة الذي مقتضاه الازوم ؛ ويتلقى البطن الثاني وجه الاجارة عن 
الوقف بواسطة جعل البطن الأول وتصرفه » ويتم الكلام في إطلاقهم في 
المزارعة وعدم استثنائهم ا 

(0) لأن المتفعة انتقات إلى المستأجر بالاجارة الصحيحة التي لا 
تبطل ,الموت . 

(م) إذ لادايل على ولاية ااتصرف لليطن الأول على المنفعة الراجعة 
إلى البطن الثاني . (ودعوى ) : أن البناء على جواز إجارة اليطن الأول 
في مدة لاتزيد على العمر الطبيعي يقتضي صحتها » فكأن الواقف جعل 


٠ 


ولاية التصرف لهم ( ممنوعة ) إذ لم يثبت الجواز الواقعي » وإتما الثابت 


2-180 ( مستمسك العروة الوثقى ) ج 3 


السادسة م جور مزارعة للكافر 6 مزارعسا كان أو 
زارعاً )١(‏ . 


بالواقع » فيح.مسم بصحة الاجارة في ملة. حياة البطن الأول دون 
ما بعد هوته . 

وأشكل من ذلك ماذكره في إجارة المالك , فانه بعد كلامه السابق 
قال : « وظهر من جميع ذلك أن المصحح لاجارة المالك في مدة لا يبى 
عمره بها في علم الله تعالى وانتقال العين قبل انتهائها الى الوارث في نفس 
الأمر إنما هو الاستصحاب , مثل اجارة الوقف بعينها » لا لأنه ملكه بعد 
فوته أيضاً ىا هو واضح .. إذ فيه : أن المالك يصح تصرفه في ماله 
بالاجارة مدة يعلم بعموته في أثنائها » عملا بقاعدة الساطنة » ولا. دخل له 
بالاستصحاب » إذ لا مجال للاستصحاب مع العم 1 

وقد حكى هو عن حماعة التصريح :'بأنه لاتتقدر مدة إجارة الارض 
بقدر » وني التذكرة قال : و مجوز إلى مائة ألف سنة ه » وجعله قول 
علائنا أجمع » فا الذي فى إن إهمال هذا الا جماع وقاعدة اأسلطنة والعمل 
يغيرهما. مما لا محصل له ؟ ! ومجرد كون المنفعة للوارث بعد موت المالك 
لايقتضى قصور سلطنة المالك . فان الوارث . تملك ما تركه المت , لا 
ماعاو ضُْ عليه وأخذر جه عن ماكه بالاجارة:. 

(1) اعموم أدلة الصحة . مضافاً في الثاني إلى نصوص خيبر (*1) ؛ 
وموثق سماعة (*؟) . 

)١(‏ راجع الوسائل باب : ٠١‏ من ابواب بيم الغار » وباب : 8 » ٠١‏ أدوانك كدآني 

المزارعة والمساقاة ؟ وغيرها . 


(٠؟١)‏ الوسائل باب : ؟١‏ من ابواب كتاب المزارعة والمساقاة حديث : ١‏ . 


جا ١‏ ( كراهة تسمية حصة للبثر والبقر ) ٠6١‏ - 
لاسابعة : في جملة من الأخبار )١(‏ للنهي عن جعل 
ثاث للبذر وثلث للبقر وثلث لصاحب الأرضء وأنه لا ينبغي 
أن سمي بذراً ولا بقرأء فانن) بحرم للكلام . وللظاهر كر اهته 5) 
وعن ابن الجنيد وابن البراج حرمته » فالأحوط الترك . 
للثامنة : بعد محقق المزارع-ة على الوجه الشرعي وز 
لأحدهما| (7) بعد ظهور الحاضصل أن يصالح الآخر عن حصةه 
بمقدار معين من جنسه (4) أوغيره عد للتخمين (5) نحسب 
المتعارف » بل لابأس به قبلظهوره أيضاً «0) . م أن للظاهر 
جواز مصالحة أحده| مع الآخر عن حخصته (7) 2 هذه القطعة 
)١(‏ لأن الأخبار المذكورة مهجورة عند الأصحاب . "ا تقدم في 
المسألة الثانية عشرة » وتقدم أنه في الجواهر مال إلى القول يظاهرها وتقدم 
الاشكاك عليه . فراجع . 
(6) لعمومات صحة الصلح . 
(4) تقدم في المسألة العشرين أنه لا ربا ولو مع التفاوت »© اعدم 
كونه من المكيل والموزون . 
(0) أو بدونه . لعموم صحة الصلح . ولا دليل على اعتبار التخمين 
وما دل على النهي عن الغرر مختص بالبيع . 
(5) مع العلم بوجوده في المستقبل » أما مع عدمه فلا دايل على صحة 
الصلح . اعدم ثبوت موضوعه . 
0) لعمومات الصحة . وقد تقدم في المألة العشرين ما له نفع 


ل ١685‏ ) مستمسك العروة الوثقى ( جَ س١‏ 


تقسيمه| مجعل إحدى للقطعتين لأحدها والأخرى الآخر . إذ 
للقدر المسسلم لزوم جعل الحصة مشاعة من أول الأمر وفي أصل 
للعقد )١(‏ . 
التاسعة : لاجب في المزارعة على أرض إمكان زرعها 
من أول الامر (؟) وفي السنة الاولى . بل. جوز المزارعة على 
أرض بائرة لايمكن زرعها إلا بعد إصلاحها وتعميرها سئة 
أو أزيد . وعلى هذا إذا كانت ارض موقوفة ‏ وقفاً عاماً أو 
خاصاً ‏ وصارت بائرة يجوز للمتولي أن يسلمها الى شخص 
بعنوان: المزارعة إلى عشر سنين أو أقل أو أزيد ‏ ح<سب 
ما تقتضيه المصلحة ‏ على أن يعمرها وبزرعها إلى سنتين ه؛ 
لنفسه (") ثم يكون الحاصل مشتركاً بالاشاعة محصة معينة . 
للعاشرة : يستحب للزارع ‏ كم في الاخبار ‏ الدعاء عند 
نثر الحب » بأن يقول: ‏ اللهم قد بذرنا وأنت للزارع واجعله 
(؟) عملا بعمومات الصحة بعد عدم وجود مقيد . 
رم) هذا لا دخل له في تفريع جواز المزارءة على أرض الوقف 
الباثرة على ما ذكره من جواز انفصال الزرع عن سنة عقد.المزارعة . بل 
كان الأولى له تركه » لأن اختصاص الزرع بالعامل في السنتين الأوليين 
“مثلا - ينافي وضع المزارعة من ازوم كون الحاصل مشتركاً . ( ودعوى ) : 
أن ما ذكروه في شرط. المزارعة من لزوم الاشتراك.في الحاضل يراد ببه 
اشتراطه في الجملة » بحيث لا ينافي اختصاص أحدهها به في بعض السنين 


اج ١‏ ( استحياب الدعاء عند الزرع ) - اه١ا‏ - 
حباً متراكا » (6) وفي بعض الاخبار: « إذا أردت أنتزرع 
زرعاً فخذ قبضة من البذر واستقبل القبلة » وقل : ( أذ رأيم 
روت «أنتم زر عونه ام كن الزارعوة ) )٠6(‏ ثلاث مرات 
0 تقول : بل الله الزارع »ثلاث مرات ». 9 قل : اللهم اجعله 
حياً مباركاً » وارزقنا فيه لاسلامة . 5 اذمر القيضة الي في يدك 
فق اراح 00١‏ وي خير آخر : ولا هبط آدم (ع) إلى 
الأرض احتاج إلى الطعام والشراب .: فشكى ذلك إلى جترئيل 
فقَال له جبرئيل : ياآدم 5 <راثئاًء فقال (ع) : فعلمي 
دعاء قال : قال : اللهم اكفني مؤنة للدنيا وكل هول دون 

الونة لاعن العافية حبى تهنئني المعيشة ) (0:) . 


إن عدت 0 اللازم التنبيه عليه في مسألة مستقلة » فيقال فيها : إنه 
لايشترط في المزارعة أن يكون الزرع مشتركاً دائماً » بل يكني أن يكون 
ار كأ في بعض السذين وإن كان مختصاً في بعضها الآخر » فيقول امالك : 
زارءتك على هذه الأرض على أن يدون الزرع مشتركاً في السنة الأولى 
ومختصاً بك في الثانية ومختصاً بي في الثالئة , لا أن بجمل ذلك من فروع 
ماحررت له المسألة . 
مع أن الظاهر عدم تماءة ذلك » فانه خلاف إطلاق الفتاوى 
واانصوص .ء مثل صحيح الحابي عن أني عبدالله (ع ) : ١لا‏ تقبل الأرض 
محنطة م-ماة , ولكن باانصف والثلث والريع والخمس لا بأس به . وقال : 
)١١(‏ الوسائل باب : ه من ابواب المزاره: والمساماة حديث : ؟ 
(ه؟) الواقمة : 514 . 


(ه؟) الوسائل باب ' © دن أيواب المزارعة والماقاة حديث 5 


184 ب ( مستمسك الغروة الوثقى ) ج ١‏ 
لايأس بالمزارعة بالثاث والريع والخفنس » )1١(‏ . 
نعم ممكن البناء على صحته لا بعذوان المزارعة » بل بعئوان عمد آخر 
غيرها , على. ماعرفت من الأخذ بعموم.ضحة العقود وان لم تكن متعارفة 
بل الظاهر أنه متعارف عند أهل الزراعة ؛ لكنه ليس من الكتب النحررة 





. ” : من ابواب كتاب المزارعة والمساقأة حديث‎  : الوسائل باب‎ )١٠( 


( تعريف المساقاة ) 1١668‏ - 


7 





كتاب المساقاة 


وهى معاملة على أصول ثابتة محصة من ثمرها )١(‏ . 


. ا 
بيلس سي إن ةا لجرا لخم 


وأه الحمد ع والصلاة والسلام على عمد وآله الطاهرين : 


كتاف المسافأة 


)١(‏ قد تَقدم بعض الكلام في محقيق مفهوم المزارءة » وهو جار 
في المقام أيضاً . فراجع . ثم إنه اشتهر نحديد المساقاة بما ذكر في كلام 
الاصحان. وربما أسقط بعضهم لافظ والثابتة » » وأيدل بعضهم حاصاها 
بثمرتها » وقرأ بعضهم «النابتة» بالنون . وسيأتي التعرض لذلك إن شاء الله 
تعالى . © إن لفظ المساقاة ل يذكر في الكتتاب والسنة » ولا في أخبار 
الأئمة (ع) وإتما ذكر منمهومها والمراد منها في النصوص », كا سيأتي » 
ولايهم عدم ذكر لفظها. وفي القواعد وغيرها : وهي مفاعلة من الست , 
سمرت به لأن أ كثر حاجة أمل الحجاز إلبه» لأنهم يسقون من الأآبار» . 


1١685‏ - ( «ستمسك الهروة الوثقى ) ا 
إلى للعمومات 5 خير دعهوبت بن شعيب (؟) عن: أي عمد الله 
علمه لأسلام . , سألته عن لأر جل يعطي اآر جل 3 ضه ء وفيها 
رمان أو تمل أو فاكهة » ويقول : إسق هذا من. الماء واعمره 
ولك تصف ما أخرج . قال 22 لا بأس ) » وجملة من 
أخيار خيير » منها : صححيح الحلبي (*) قال : «١‏ أخيرني أبو 
عبدالله ( ع ) أن أباه حدثه أن رسول الله (ص) أعطى خييراً 
بالنصف أرضها و لها ؛ فلا أدركت للثمرة بعث عبدالله بن 
رواحة ... » هذا مع أنها من المعاملات للعقلائية ولم برد نهي 

عنها ولاغرر. فيها (؛) حبى يشماها النهي عن الغرر . ويشترط 
من علائنا وأكثر العامة »م » وفي الحدائق : «٠‏ دليل صحة هذه المعاملة 
الاجاع والنصوص » وني مفتاح الكراءة : و طفحت كتب أصحابنا حكاية 
الاجاع على مشروعيتها ) . 

(؟) بل هو صحيح » فقد رواه الصدوق عنه بطريقّه الصحيح [أيه ؛ 
ورواه الكليني عن محمد بن محبى عن مد بن الحسين عن صفوان عنه . والسند 
صحيح . ورواه الشيخ باسنئاده عن محمد بن نحبى خحمن بعده عنه )٠١(‏ . 

(5) رواه في الكافي عن علي بن اراهيم عن أبيه عن ابن أبي عمير 
عن حماد عنه . والسند مصحح لأجل إبراهم بن هاشم )١18(‏ . 

(؛) فيه منع ظاهر » ولذا منع عنها أبو حنيفة وزفر » على ما في 





. الوسائل باب : و من أدبواب كتاب المزارءة والمساقاة حديث :؟‎ )١١( 


(٠؟)‏ الوسائلى باب : ٠١‏ من ابواب بيع الغار حديث : ؟ . 


جَ ١‏ , شرائط المساقاة ( ا 0 


فيها أءور ( الأول ) : الايجاب والقبول .)1١(‏ ويكفي فيها كل 
لفظ دال على اللمعنى المذ كور (؟) » ماضياً كان أو مضارعاً أو 
أمراً (") »ع2 بل الوملة الاسعية 0 قصد الانشاء بأي لغة كانت. 








الجخواهر ٠‏ عم لادايل على المذنع عن الغرر كلية . ومنه يظهر الاشكال في 
قول المصنف ( ره ) : « حتى يشملها . . . » . 

)١(‏ لأنها من العقود » لما عرفت سايقاً من أن المفهوم العقدي هو 
الذي يتعلق بشخصين على مو محدد ساطنتهها ٠‏ وهذه المعاماة كذلك لأنها 
تلزم العامل بالعمل وتلزم المالك ببذل ملكه , فلابد فيها من الاتجاب والقبول 
أو ما يقوم مقامها » بأن كان الانشاء متضمناً لأعمال السلطنتين معا »كا في 
إنشاء ولي الطأرفين أو الوكيل عنها . 

(؟) عملا بعمومات الصحة وإطلاقاتها . 

(م) قد عرفت - في بعض المباحث السابقة . أن الأمر ليس إنشاء للمفهوم 
الايقاعي » فلا يكون إيجاباً ولاقبولا , وإثما هو قائم مقام الا جاب باعتيار 
أنه د لسلطنة المالك وبذل لملكه لأن يعمل العامل فيه » نظير قول .المالك 

: أذنت لك في أن تتملك ملكي » فان المخاطب إذا قال : تملكت»ء 
9 0 بلا إبجاب , لقيام الاذن مقامه . 

ومن ذلك يظهر الاش كال فما قد يظهر من الشرائع وصريح غيرها 
من اعتبار الماضي . فلا يصح بغيره . يا يظهر الاشكال فما في المسالك 
حيث قال : و وزاد في التذكرة : تعهد نحل بكذا , أو اعمل فيه بكذا . 
ويشكل ما مر في نظائره من عدم صراحة الأمر في الانشاء , كما لا وجه 
لاخراج هذا العقد اللازم من نظائره » وقد نوقش في الاكتفاء في المزارعة 
بلفظ الأمر مع الاستناد فيها إلى النص » وهو منتف » مضافاً إلى أن 
النص موجود هنا وغير منتف » وهو صحيح يعوب المتقدم 1 


٠‏ ريكفي القبول افعلي )1١‏ بعد الاتجاب القولي . جا آنه يكفي 
المعاطاة (١؟)‏ . ( الثاني 1 للباوغ والعقل والااختيار (") . 
( الثالث ) : عدم الحجر لسفه أو فلس . ( لأرابع ) : كون 
إل 
ست در ادلاله غل الالتزام النفسي المقوم للشرول كاللفظ : فشمله عموم 


صول تماو 35 )2 عمناً ومنمعه م 5 مزفعة ذقط 2 أو كونه 








عيدة :| هوف 

0) قال في المسالك : و وجريان المعاطاة هذا بعيد » لاشهال هذا 
العقد على الغرر وجهالة العوض ء مخلاف البيع والاجارة » فينبغي الاقتصار 
فيه على موضع اليقين » وقد سبقه إلى ذلك في جامع المقاصد . ولكنه 
ظاهر الاشكال » لأن عموم أدلة الصحة لا يفرق فيه بين اللفظ والمعاطاة. 
فاذا سجاز الغرر في الأول جاز في الثاني . نعم يتم لو لم يكن عموم يقتضي 
الصحة . وكان دليل الصحة مختص باللفظ فيتعين الرجوع في غيره إلى 
أصالة عدم ترتب الأثر . وفي المقام وإن كان صحيح يعقوب المتقدم مختص 
5 للفظ . لكن روايات خيير عامة له وللفعل » ومثلها العمومات الأولية . 

(م) ١١‏ دل على اشتراطها قي صحة التصرف » كما أشرناالى ذلك في 
كتاب الاجارة . هذا ولا يظهر وجه لجعل الثلاثة المذكورة.شرطاً واحداً 
ممع تباينها . وكان الأولى أن يجمل أحد الشرطين الاختيار » والثاني عدم 
الحجر لعدم البلوغ أو لعدم العقل أو للسفه أو للفلس . 

(:) كان المناسب جعل هذا الشرط أولا » وتكون الشروط السابةة 
مبنية عليه » إذ لو لم تكن العين ملوكة وكان المتصرف مأذوناً صح التصرف 
وإن لم يكن بالا ولا مختاراً أو كان مفلسا أو كان سفيهاً » فليست 
الشروط السابقة شروطاً في مقابل الشرط المذكور » بل إتما تكون شرزوطاً 
على تقدير الماكية لاغير . 


اج م (١‏ شرائط المساقاة ) ١64‏ 

نافذ للتصرف فيها » أولاية أو وكالة أو تولية . (الخامس ) : 
كونها معينة عنده| )١(‏ معلومة لديها . ( السادس ) : 5ونها 
ثابتة مغروسه (؟7) .2 

)١(‏ محتمل أن يكون المراد به ما يقابل المرددة . ولا إشكال في 
اعتبار ذلك ؛» لأن المردد لا وجود له في الخارج ؛فلا يكون موضوءعاً 
للاحكام . ويحتمل أن يكون اراد به المعلومة , فيكون قوله: ومعلومة٠‏ 
تفسيراً لهى فالشرط واحد » وهو أن تون معلومة » كا صرح به جاعة » 
قال في الواعد : و يحب أن تكون الاشجار معلومة ؛ » قال في جامع 
المقاصد في شرح ذلك : و إما بأن تكون مرئية مشاهدة وقت العقد أو 
قبله أو موصوفة بوصف يرفع الجهالة . فلا يصح بدون ذلك © لآن 
المساقاة عقد اشتمل على الغرر من حيث أن العوض فيه معدوم في الال 
مجهول القدر والوصف »ء فلا محتمل فيه غرر آخخر . ولانها معاملة لازمة 
فلابد فيها من العلم الا مااستثناه الشارع ٠‏ ولابد منه فيها » . ولا محتى 
ما في الاستدلال عليه عما ذكر . 

وفي الارشاد : « إذا كانت مرثية» فاشترط الرؤية بالخصوص ولم 
يكتف عطلق العم . وفي مجمع البرهان : « كأنه يلزم ذلك من تعريفها 
حيث قيل فيه : إنه لابد أن يكون شجراً له أصل ثابت » ولا يكسون 
كذلك إلا إذا كانت مرثية » ولأنه مع عدم الرؤية مجهول . فتأمل » . 
ولا حنى أيضاً مافي الاستدلال بما ذكر . فكأن المستند الاججاع ٠‏ ولا 
مخلو من تأمل . لعدم تعرض الأكثر له . 

(0) بلا خلاف الا من بعض العامة » كأ في المسالك . وفي جامع 
المقاصد : « لا شك في عدم صحة المساقاة على ما ليس بمفروس » ولم 
ينقل في ذلك خلاف إلا لأحمد , وعلله في التذكرة : بأنه قد لا يعلق , 


فا نصح في الودي )١(‏ »2 أي الفسيل قبل الغرس (السابع ) : 
للثمر غالياً ) . 


وهذا غرر فلا بجوز » . وهذا التعليل 5 رى . 

فالأؤلى أن يقال : بيأن دليل المساقاة من النصوص والفتاوى مختخص 
بالثابت ولا يشمل المقلوع » قال في الشرائع : وولو ساقى على ودي أو 
شجر 0 ثابت لم يصح » اقتصاراً عل سوتيع الوفاق » » وفي الجواهر : 
أنه مقتضى الاقتتصار في .المعاملة الخْخاافة للأصو ل على موضع الوفاق . انتهى . 
اللهم إلا أن يقال .: هذا بالنظر إلى أدلة مشضروعية المساقاة » أما بالنظر إلى 
الادلة العامة فمقتضاها الصحة وإن 1 يكن بعنوان المساقاة... 

. © بالتشديد على وزن «غَني‎ )١( 

0) يظهر من كلامه اعتبار أذ نين والاول): : أنه يجب أن تذكر 
المدة فيها ». فلا تجوز المساقاة دائماً » فانه يبطل -العقد قولا واحداً ؛ لآن 
عقّد المساقاة لازم » ولا معنى اوجوب الوفاء به دائماً . كذا في المبالك . 
ويشكل : يأنه لا مانع من وجوب الوفاء به قائفا بها دام ا مو ضوع » فيدخل 
نخت إطلاق صحيح يعقوب بن شعيب المتقدم من جهة. ترك الاستفصال . 

) الثاني 0 أنه يجب تعيين المدة بالشهور والسنئين ». فلا “وز 
تقدرها بما تمل الزيادة والنقصان. . مثل قدوم الحاج .:وفي المسالك : 
اده إلى المشهور » واستذل له بقوله : و وقوفآفها خالف الأصلل:وا<تمل 
الغرر والجهالة على موضع اليقين ».. وقد-سبقه في حميع ذلك في جامع 
المقاصد. لكنه يشكل ه بأنه يدخل في إطلاق صحيح يعوب بن شعيب , 
ك5)] عرفب فم قبله . 

26 هيا غير ظاهر » بلحواز عدم احتياج الشجر إلى السقي في جميع 


ج س١‏ ( الاكتفاء بتحديد المدة بباوغ القمر بدون ذكر الأشهر ) - 151 - 


غير ذكر الأشهر ‏ لأنه معلوم مسب التخمين » ويكفي ذلك 
ف رفع الغرر (؟1). 02 أزه الظاهر من روادة دعهوت ان شعيت 


المتقدمة (") . 
المدة إلى زمان البلوغ . وتكون المعاملة على سقّيه ممقدار اللداجة لاغعر . 
وتنتهي قبل الباوغ . 

)١(‏ حكى في المسالك ذلك عن ابن الجنيد . لكن عبارته المحكرة كدااية 
عن ؤكر العام الواحد. قال في اللختلف : « وقال ابن الجنيد : ولابأس 
عساقاة النخل وماشاكله سنة وأكير من ذلك إذا حصرت المدة أو لم تحصر» 
فان ظاهر عدم الحصر الدوام . نعم هذا الَولاحتمله في المّواعد , قال : 
وولو قدرالمدة بالثمرة فاشكال» » وفي المساللك : أن له وجهاً ؛ وجعل 
الاحود هو المشهور . 

(0) قد أشرنا في كتاب المزارعة إلى أن الغرر إثما يكون للجهل 
بالخصوصيات البي #تلف بها المالية» وما كانت المالية قائمة بالثمرة والماة 
طريق الى اأثمرة فتعيين المدة دون الثمرة ربا يؤدي إلى الغرر » لعدم 
بلوغ الزرع » قيكون قلعه موجباً الضرر وإبقاؤه موجباً للخسارة الماليةع 
حلاف بلوغ الثمرة » فانه لاغرر فيه على العامل ولا على المالك » إذ 
لايترتب الاثر على التصرف بالأرض بعد بلوغ الثمرة . 

() في الجواهر احتمل فيها الظهور في الدوام » لعدم ذكر الْدمّ. 
واكنه غير ظاهر » لآن عدم ذكر المدم يقتضي إطلاق الرواية من حيث 
الدوام والانقطاع ٠»‏ فهي كا تدل على صحة المساقاة في المدة اللحدودة تقتضي 
صحتها قُ صورة قصل الدوام ) 5 عرفت . 


57 سد ( مستمسك العروة الوثقى ) جَ وذ 


( الثامن ) : أن يكون قبل ظهور الثمر )١(‏ » أو بعدذه وفبل 
البلوغ (؟)ء يحيث كان محتاج بعد الى سقي أو عل آخر . 
وأما إذا لم يكن كذلك ففى صحتها إشكال (*) وان كان 
محتاجاً إلى حفظ أو قطوف أو نحو ذلك . ( التاسع ) : أن 

يكون الحصة معينة مشاعة (؛) » فلا تصح مع عدم تعيينها 


)١(‏ قال في الشرائع : «وتصح قبل ظهور الثمرة » وهل تصح بعد 
ظهورها ؟ فيه تردد . والأظهر الجواز بشرط أن يبتّى للعامل العمل وإن 
قل هما تستزاد به الثمرة » ء ونحوه في الّواعد وغيرها . أما الصحة في 
حال عدم ظهور الثمرة فد حكى عليها الاجماع غرطة 4 يوق باللواور + 
5 الماع بقسميه عليه ) ج وهو المتيقن من نصوص الباب . 

(؟) كا تقدم في الشرائع وغيرها » ونسب إلى المشهور » بل لم يتضح 
وجود مخالف صريح فيه» ونصوص الباب شاملة له باطلاقها » إذ لاقرينة 
على اختصاصها عا 5 الظهور» ودعوى ذلك ف الخهواهر غير ظاهرة . 
مضافاً إلى عموم |[ ء بالعقود . وحمله على المتعاردف ‏ 5م ال له ىُ 
الجواهر - غير ا د مع أن المقام ليس يبعيداً عن المتعارف . نعم 
العموم لا يثيت المساقاة . 

(م) وني جامع المقاصد والمسالك : أنه لم يصح إجماءاً » وكذا في 
غير هاء ولأجله يشكل الأخذ باطلاق وجوب الوفاء بالعقود ونحوه. اللهم 
الا أن يون المراد أنه لا تصح مساقاة . لا أنها لا تصح مطلماً » ولذا 
0 عن بعض +واز ذلك . وحيكل فاليناء على |الأخحن بالعموم متعين » 
اعدم وضوح المقيد له وإن لم تثيت به المساقاة . 

(؛) أما اعتبار التعيين في مقابل ااترديد فوجهه واضح إذ المردد لا 
يقبل أن بككون موضوعاً لخدم من الأحكام إذ لا وجود له ي الخارج ٠»‏ 


جَ س٠‏ , اشتراط التعرين والاشاعة قٍِ الحصة ( #ا؟ا ‏ 


إذا لم يكن هناك انصراف » "م لاتصح إذا لم تكن مشاعة , 
بأن بجحعل لأحدها مقداراً معيناً والبقية الآخر . نعم لايبعد 
جواز أن يجعل لأحدها أشجاراً معلومة وللآخر أخرى .)١(‏ 
(وأما اعتبار التعيين في «مقابل ما يقبل الزيادة والتقيصة - مل جزء 
هن الثمرة أو شيء منها أو بعضها أو مو ذلك هما لا محديد فيه ولا 
تقدير ‏ فقد صرح به في كلام جاعة بل قيل : وطفحت عباراتهم بذلك » 
وعن اأتذ كرة وجامع المقاصد : الاجاع: عليه , ويقتضيه الاقتصار على ظاهر 
الخنصوص لاختصاصها ,الخصة المعينة . 

وأا اعتيار الاشاعة فد ادعى غير واحد نبى الخلاف فيه » وعن 
مجمع البرهان ني ا أشلك فيه » وقد لاع 7 مر سان له ارسال 
المسليات ويقتضيه الاقتصار على ظاهر نصوص الباب . 

, قال في الشرائع : « ولابد أن يكون للعامل جزء منها مشاعا‎ )١( 
فاو أضرب عن ذكر الخصة بطلت المساقاة ,» وكذا لو شرط أحدهما‎ 
الانفراد بالثمرة لم تصح المساقاة . وكذا لو شرط انفسه شيئاً معيناً ومازاد‎ 
, بينها » وكذا لو قدر انفسه أرطالا وللعامل ما فضل أو عكس ذلك‎ 
وكذا لو جعل حصة نحخلات بعينها وللاخر ماعداها » » ووه كلام‎ 
القراعد وغيرها . والجميع صريح في أعتبار الاشاعة في صحة المساقاة اولا'ء‎ 
. واعتبار عموم الاشاعة في حميع الثمرة ثانياً » وتقديرها بالكسر المشاع ثالثاً‎ 

وما ذكره المصذض هنا يناي اعتبار أصل الاشاءة في الجملة » الذي 
صرم باعتبارها . ( وحملها ) على ما يقابل اختصاص أحدهها مقدار معين 
والبقية للآخر لامطلق الاشاعة ( غير ظاهر ) فالتفصيل بلا فاصل : 1 
أو بي على الاقتصار على مورد النصوص لزم اعتبار الاشاعة في مام 
الثمرة على السوية . وإذا بني على الرجوع الى الأدلة العامة اقتضضت 


١ مستمسك العروة ااوثقى ) اج‎ ( - ١54 
)١( بل وكذا لو اشارعل اختضاض أحدها بأشتحان معلوم_ة‎ 
والاشتراك في البقية » أو اشترط لأحدها مقدار معين مع‎ 
الاشتراك في للبقية إذا علم كون للثمر أزيد من ذلك المقدار‎ 
وأنه تبقى بقية . ( العاشر ) : تعيين ماعلى المالك من الأمور.‎ 
. إذا لم يكن هناك انصراف‎ )١( وما على العامل من الأعمال‎ 
الغاء اعتبار الاشاعة بالمرة , فالتفصيل فى اعتبار الاشاعة بين أن تكون‎ 
بالمعنى المذكور في كلام المصنف دونها بالمعنى الاخر يلا 0 . بل هذه‎ 
الصورة اولى بالرطلان من الصءرة الأولى . إذ لااشاعة فيها أصلا ع‎ 
لاف الأول فان فيها اشاعة في تمام الثمرة : غاية الأمر أن حصة أحدهها‎ 
. مقّدرة بالوزن‎ 
: وبالجملة فكلام المصئف يتوجه عليه الاشكال من وجوه : (الأول)‎ 
أنه متناف في نفسه لآن اعتبار الاشاعة ينافي القول بالجواز في هذه‎ 
الصورة ( الثاني ) : أنه مخالف لكلام الفقهاء. ( الثالث ) : أنه مخالف‎ 
للأدلة الخاصة , لاقتضائها المنع من هذه الصورة » والعامة لاقتضائها الجواز‎ 
. في الصورة الأولى‎ 
هذا وما بعده لا ينافيان اعتبار الاشاعة في الجماة » للخصول‎ )١( 
الاشاعة بين حصتيها في بعض الخحاصل » لكن الدليل على اعتيار الاشاعة‎ 
ول عي‎ 


رفت أنه ظاهر في اعتبارها في حمم الثمرة » فاذا بني على العمل 


به لم جز هاتان الصورتان أيضاً 4 5 عر فت في الصورة اأسابقة 5 
؟) قد تقدم فق كتاب المزارعة. أن .شتصئ إطلاق الم ساقاة وجوب 


جميع الأعمال المتعلقة ,الثمرة على العامل وإن كانت هما لا يتكرر كل سنة 
أو كان ما يفتمّر الى بذل المال » مثل حفر الأنهار والابار وتعمير الدولاب 
وغمر ذلك , لأن جميع ذلك بتوقئ عليه عمل العامل الواجب » وها يتوقف 


ج ١‏ ( المساقاة بعد ظهور الثمز قبل بلوغه ) . ب ١٠56‏ سه 
( مسألة ١‏ ) : لا إشكال في صحة المساقاة قبل ظهور 

للشمر )١(‏ » م لا يللاف في عدم صححتها بعد البلوع والادراك 
ميث لا محتاج الى عمل غير الحفظ والاقتطاف (١).واءختافوا‏ 
في صحتها إذا كان بعد الظهور قبل البلوغ (؟) . والأقوى 
كما أشرنا إليه (4؛) - صحتها » سواء كان للعمل ثما يوجب 
الاستزادة أولا (ه) » خصوصاً إذا كان في جملتها بعض 
عايه الواجب فهو واجب . نعم للا كان موضوع المساقاة الأصول تكون 
المسافاة مقتضية كل عمل زائد على الأصول وما يتعلق بها من أعمال » 
وإن كانت هي أيضاً يتوقف عليها وجود الثمرة » لكنها خارجة عما تقتضيه 
المساقاة . وان شئت قلت : المنصرف اليه الأعمال التى لا ترتيط بالأصول , 
واتما ترتبط بالثمرة لا غير . وسيأني ف المسألة التاسعة مام الكلام فيه . 

(1) قد تقدمت حكاية الاحماع على الصحة حينئذ . 

)١(‏ تقدمت دعوى الاجماع من جامع المّاصد والمسالك وغمرث.ا على 
عدم صحة المساقاة حينئذ » لكن حكى عن المهذب البارع أنه ذكر فيه : 
و أنه كني في الجواز بقاء عمل تنتفع به الثمرة ولو في إيقائها وحفظهاء 
فلو صارت رطباً تامأ وهي مفتقرة الى الجذاذ والتشميس والكبس في الظر وف 
جازت المساقاة عليها » . وقد عرفت أن مقتضى القواعد العامة الصحة 
وإن لم يكن بعنوان المساقاة » وان تصوص الباب قاصرة عن إثياته . 

(5) قد عرفت أنه لم يعرف مخالف صريح في الجواز إذا كان العمل 
تستزاد به الثمرة . نعم ردد في الشرائع فيه واختار الصحة . 

(5) الذي تقدم منه الصحة في الصورة الاولى فقط وتوقف في الثانية . 


(ه) قد عرفت أن أدلة الباب تقصر عن اثبات الصحة حينئك » 


2 ( مستمسك العروة الوثقى ) 
الأشجار الي بعد لم يظهر ثمرها . 

( مسألة ؟ ) : الأقوى جواز المساقاة على الأشجار أني 
لاثمر ها وإنما ينتفع بورقها )١(‏ » كالتوتوالحنا ونمحوها . 


١ اج‎ 


المساقاة . والمناقشة في عموم قوله تعالى : ( أوفوا بالعقود ) )٠١(‏ وقوله 
تعالى : ( إلا أن تكون نجارة عن تراض ) (ه؟) باءتصاصه) بالعقود 
المتعارفة ‏ ك) احتماه في الجواهر ‏ غير ظاهرة » كما عرفت . مع أنه يمكن 
أن تكون المعاملة على ذلك ايقاءاً على نحو الجعالة لا عقداً . 

)١(‏ 5 في القواعد : أنه أقرب » وفي غيرها : أنه غير بعد 
وحكي عن كثير من كت المتأخربن ومتأخر يهم ظ بل الظاهر أنه المشهور .. 
نعم تردد في الشرائع وحكي ذلك عن غيرهاء وكأنه لعدم وضوح اطلاق 
يقتضي الجواز والاصل عدم ترتب الاثر. لكن في صحيح يعقوب المتقدم : 
وإسق هذا من الماء » واعمره ولك نصف ما أخر ج » والخارج كا يشمل 
الثمر يشمل الورق إذا كان هو المقصود من الشجر . لكن مورده غير 
مانمحن فيه » فلا عموم فيه . < 

نعم في صحيح يعقوب الاخر قال (ع ) . و وكذلك أعطى 
رسول الله (ص) خيير حين أتوه» فأعطاهم إياها على أن يعمروها وهم 
النصف مما أخرجت » )٠١(‏ وكأنه الى ذلك أشار في المسالك بقوله : 
ووفي بعض الاخبار ما يقتضي دخو له » والقول بالجواز لا نحلو من قوة؛. 
لكن الاستدلال به يتوقف على العم بوجود ماهو محل الكلام في خيير . 





"0 المائدة‎ ١) 
. النساء : 9؟‎ )؟١(‎ 
. 5 : من أبواب كتاب المزارعة والمساقاة حديث‎ ٠١ : (ه”) الوسائل باب‎ 


جا ( المساقاة على أصول غير ثابتة ) ةا - 
(مسألة * ) : لايجوز عندهم المساقاة على أصول غير 
ثابتة )١(‏ » كالبطيخ وللباذنجان والقطن وقصب للسكر ونحوها 
وإن تعددت اللقطات فيها كالأولين . ولكن لا يبعد الجواز : 
للعمومات )١(‏ وإن لم يكن من المساقاة المصطلحة . بل لايبعد 


عدم وجود نص ي المساقاة على ما كان كذلاتك . انتهى . عدم وجود 
الأنص بالخصوص فلاحظ . 

ومن ذللك يظهر الاشكال فما في الجواهر من التفصيل بين أن تكون 
اماق اواعل سني عاونا الخو ومستقلا فلا يجوز » للزوم الاقتصار على 
المتيقن فها كان على خلاف الاصل . وفيه من الفرر فاليضن» فق غنوه اذ 
العموم 3 على الأصل . والغرر غير قادح كلية . نعم الدليل الخاص 
مختص بصورة الانضهام فيكون من المساقاة المصطلحة » وقي غيرها يكني 
العموم وإن لم تكن منها . مع إمكان التعدي عن مورد الدليل الخاص 
الى غيره » كما يقتضيه الارتكاز العرفي . ولذا لم يعرف التفصيل المذكور 
لغيره . اللهم إلا أن يقال إن الدليل على الصحة عام , لكن الاصطلاح خاص. 

)١(‏ قد تقدم تعريف الأساقاة في كلام المضنق د تنعا المشهور ىت 
بأنها معاملة على أصول ثابتة » والأصول الثابتة لا تشمل ما هو محل الكلام 
وبعضهم أسقط هذا القيد ٠‏ وعن بعض "أنه قرأ : و التابتة » بالئون 
ردل الثاء . 

(0) يعني عموم : ( أوفوا بالعقود ) )٠١(‏ و (إلا أن تكون نجارة 
عن تراض ) (8؟) وتحوهها . لكن استشكل في الدواهر في ذلك بأن ( أوفوا 


.١ : المائدة‎ ١6) 
. (؟) النساء : و؟‎ 





١م‎ ) مستمسك العروة الوثقى‎ ( ١58 


الجواز في مطلق لتزرع كذلك ؛ فان مقتضى العمومات الصحقز»)” 
بعد كونه من المعاملات العقلائية » ولا يكون من المعامللات 
الغررية (؟) عندهم » غاية الآمر أنها ليست من المساقاة 
المصطلحة (") . 
( مسألة ؛ ) : لا بأس بالمعاملة على أشجار لا تحتاج إلى 

بالعقود ) و (إلا أن تكون تجارة عن تراض ) لا يثبت بها شرعية الافراد 
المشكوكة من المعاماة المعهودة الني ها أفراد متعارفة» وإنما المراد من الأول 
بيان الازوم ؛ ومن الثاني عدم أكل المال بالباطل إذا كان بالتجارة المتعارفة : 
لا أن المراد شرعية كل عقد وكل نجارة يقع الاتفاق عليها من المتعاقددن , 
كا هو واضح بأدنى تأمل . انتهى . ولا محنى ما فيه وان تكرر منه 
ذلك في كثير من الموارد ‏ فانه خلاف العموم والآطلاق من دون قرينة . 
ومن الخني جداً الوجه في قوله : م وهو واضح بأدنى تأمل » . 

ثم إن كون المراد من الاول الازوم ومن الثاني خلاف الباطل مس ؛ 
اكنه لا بجدي فما ذكره من الحمل على المتعارف . مع أن كون محل الكلام 
خلاف المتعارف غير ظاهر . مضافاً إلى إمكان دخول المقام في صحيح 
يعقوب المتقدم » وإن كان الاصطلاح خاصا بغيره . 

. بل مقتضى صحيح يعقوب المتقدم أيضاً‎ )١( 

() لاإشكال في أنها غررية للجهل عقدار الحاصل » اكن لادايل 
على المنع من الغرر كلية » ما عرفت . 

(م) لكن عن الشيخ (ره) أنه جوز المساقاة على البقل الذي بجر 
مرة بعد أخرى » وعن جامع الشرايع : جواز المساقاة على الباذيجان . 
والاشكال عليها ظاهر , إلا أن يكون استعال المساقاة من باب اتحاز . 


ج021 (الماقاةعلى اشجار لاضتاج الى السني) 104-20 


للسقي )١(‏ لاستغنائها بماء لأسماء أو لمص أصوها من رطوبات 
الأرض وإن ١<تاجت‏ الى أعمال أخر » ولا يضر عدم صدق 
المساقاة حينئز . فان هذه اللفظة لم يرد في خير من الاخبار» 
وإنا هي من اصطلاح العلماء » وهذا التعبسير منهم مبي على 
الغاات » ولذا قلنا بالصحة إذا كانت المعاماة بعد ظهور لإثمر 
واستغنائها من السقي . وإن ضويق نقول بصحتها وإن لم تكن 
المساقاة المصطلحة (؟١)‏ . 


06 

0 قال في القواعد : , وتصح المساقاة على البعل من الشجر »؛‎ )١( 
» تصح على ما يفتقر الى اأسي » . والبعل : كل شجر وتحل وزدع لا يسقى‎ 
, أو ما سقته السماء »كا عن القاموس » والحكم كاد أن يدون من المسليات‎ 
وعن التذكرة : و لا تعرف فيه خلافاً ممن جوز المساقاة » لآن الحاجة‎ 
تدعو الى المعاملة في ذلك كدعائها فها يحتاج الى السي » . ويقتضيه إطلاق‎ 
تعريف المساقاة بأنها معاملة على أصول ثابتة مخصة من تمرها أو خصة‎ 
. من <اصلها » على اختلاف التعريرات . وليس فيه اعتبار السى بالخصوص‎ 
عم مهو 1 المساقاة (غة مأخو 5 السقى لكن وجه اإتسمية يمكن أن يكدون‎ 
ملاحظة الغالب , والاعتبار بالمفهوم الاصطلاحي لابالمفهوم اللغري . وكيف‎ 
كان يكنى في الحكم بصحة ذلك مثل صحرح يعوب بن شعيب عن أن‎ 
عبدالله (ع) المتقدم : و وكذلك اعطى رسول الله ( ص ) خيبراً حمن‎ 
)٠١( » و فأعطاهم إياها على أن يعمروها وهم النصف مما أخرجت‎ 
. كاسبق‎ ٠ فانه شامل للمقام . وحكاية الامام (ع ) . ذلك يدل على العموم‎ 


(؟) عملا بالعمومات الدالة على صحة العقود ومحخوها . 





(١ 6)‏ الوسائل باب : ١.٠‏ من أبرواب كات اأزارعة والإساقاة وده يبب م * 


6 2 ( مستمسك العروة الوثقى ) جم 
( مسألة ه ) : يجوز المساقاة على. فسلان مغروسة )١(‏ 
وإن لم تكن مثمرة إلا بعد سنين ؛: بشرط تعيين مدة تصسير 
مثمرة فيها ولو بعد مس سنين أو أزيد . - 
( مسألة 5 ) : قل 0 لا تصح المساقاة على ودي 
غير مغروس » لكن لآظاهر جواز إدخاله في المعاماة على 
الاشجار المغروسة ». بأن يشترط على للعامل غرسه في البستان 
المشتمل على للنخيل والاشجار (؟) ودخوله في المعاملة بعد أن 
يصير مثمراً (") . بل مقتضى للعمومات صحة المعام_لة. على 
للفسلان الغير المغروسة إلى مدة تصير مثمرة وإن لم تكن من 
المساقاة المصطلحة (؛) . 
( مسألة /ا ) : المساقاة لازمة (ه) 
)١(‏ قال في القواعد : وولو ساقاه عشر سنين وكانت الثمرة لاتتوقع 
إلا في العاشر جاز » ويكون في مقابلة كل العمل» ٠‏ ونحوه مافي غيرها. 
ويقتضيه اطلاق النصوص الواردة في المساقاة » اشموها (7 كفيره » والظاهر 
أنه لا خلاف فيه . 
(0) ضرورة أن نني الخلاف في البطلان مختص بغير صورة الشرط 
تبعاً إذ هو حينئذ مشمول لأدلة صحة الشروط . 
(م) ظاهره أنه يدخل في المساقاة . ويشكل : بأنه تعليق لايصح . 
ولعل المراد أنه يدخل في تخصيص ثمره » ولا بأس يه . 
05 لاختصاصها بالاصول الثابتة . م إن ظاهر صحيح يعقوب بن 
شعيب الثاني )١١(‏ أيضاً يدل على الصحة وإن لم يدل على عنوان المساقاة . 
(ه) بلا خلاف »: كا في المسالك :أو احماعاً » م في جامع المقاصد 


. ١ . من أيواب كتاب المزارعة والمساقاة حديث‎ ١١ : الوسائل باب‎ )١١( 


ج م ( لزوم المساقاة ) الا( - 

لاتبظل إلا بالتقايل )١(‏ أو للفسخ مخيار الشرط أو تخلف ‏ 
بعض للشروط أو بعروض مانع عام موجب للبطلان أو نحو ذلك. 

( مسألة 6 ) : لا تيطل بموت أحد للطر فين (0)» شع 

موت المالك ينتقل الامر إلى وارثه (") »ع ومع موت للعامل 
يمَوم مقامه وارثه » لكن لا يبر على العمل » فان اخختار لاأعمل 

ا ا ا ري 

. لما دل على مذمروعية الفسخ بالأمور المذكورة المذكور في محاه‎ )١( 

0) كما هو ي الشمرائع والقواعد والمسالك وجامع المقاصد وغيرها» 
وعن الكفاية : أنه المشهور . بل في جامع المقاصد : «١‏ لا نعرف في ذلك 
خلافاً وولكن عن المسوط : «١‏ إذا مات أحدهها أو ماتاانفسخت المساقاة 
كالاجارة عندنا » . وظاهره الاجاع عليه , وعن المهذب البارع والمقتصر 
أن من قال ببطلان العقد في الاجارة قال ببطلانه هنا , ومن لا فلا » . 
ويقتضي الاول أصالة الازوم من دون معارض » وليسما يقتضي الثاني . 
اللهم إلا القياس على الاجارة. لكن القياس ليس محجة . مع عدم ذلك 
في الاجارة: في موت المستأجر . نعم وردقيٍ النصوص مابحتمل فيه الدلالة 
على البطلان بموت المالك » وقد تقدم في الاجارة بعض الكلام فيه . 

(م) من المعلوم أن العقد اقتضى أن يكون لكن من المتعاقدين حق على 
الآخر » فالمالك له على العامل حى العمل» وعليه للعامل دق بذل الشجر للعمل ع 
ومن المعلوم أن الوارث يقوم مقام المورث فما له » ولا يقوم مقامه فما 
عليه » بل يتعلق بالتركة على تقّدير وجودها . وعليه فحق العمل الذي 
كان للمالك على العامل الميت لا يكون على الوارث » بل يكون على التركة 
فيجب على الوارث تخايصها من الحق ». فاذا امتنع من ذلك كان لحا لم 
الشرعي ذلك ». اثلا يلزم تعطيل الحقوق . 


بت الت ( مستمسلك العروة الوثقى ) جم 

يباشره إلى بلوغ الثمر . 9 يقسم بينه وبين المالك . نعم إو 
كانت المساقاة مقيدة بمباشرة العامل )١(‏ تبطل بموته . ولو 
اشترط عليه المباشرة لا بنحو التقييد (؟) فالمالك مخسير بين 
للفسخ ‏ اتخلف للشرط وإسقاط حق للشرط ولارضا 
باستيجار من يباشر . 

( مسألة 9 ) : ذكروا أن مع اطلاق عمد المساقاة جملة 
من الاعمال على للعامل وجملة منها على المالك » وضابط الاولى 
مايتكرر كل سنة (") : وضابط الثانية ما لايتكرر نوعاً وإن 

هذا إذا كان للميت تركة » أما إذا ل يكن اه تركة فان أقدم الوارث ' 
على إاز الحق الذي على الميت - بأن. يعمل بنفسه أو يستأجر من يعمل 
فهو : وإن لم يقدم الوارث بطات المساقاة ؛ لعدم درتب الآئر عليها حينئك , 

(.) بأن جعل عمل العامل القائم به موضوعاً للمساقاة » كم إذا 
جعل عمل الأجير الخاص موضوءاً الاجارة » وحينئذ يتعذر >وته » فلابد 
من بطلانها لعدم ترتب الأثر عليها . 

0) إذا كان مو ضوع المساقاة العمل في الذمة واشترط تطبيقه على 
عمل نفسه رجع هذا الشرط الى التقييد ضرورة . كما تقدم في المسألة التاسعة 
من أول كتاب المزارعة » وذكرنا هناك أن القيود على اختلاف أنواعها 
إذا كانت للمفهوم بحب أن تكون على >و التقييد » وإذا كانت للموضوع 
الخارجي يجب أن تكون لاعلى نحو التقييد . فراجع . 

رم) م هو المذكور في كثير من كتب المتأخرين . وفي حملة منها 
جعل الضابط مافيه صلاح الثمرة وزيادتها م 


اج ( مابحب على كل من الماللك والعاءل من الأعمال مع الاطلاق  )‏ “لاا 
عرض له التكرر في بعض الا-وال . قن الاول إصسلاح 
الآرض بالهفر فيا محتاج لليه » وما يتوقف عليه من الالات. 
وتنقية الانهار . ولأسقي ومقدماته ‏ كالداو ولأرشاء وإصلاح 
طريق الماء » واستقائه إذا كان السقى من بثر أو نحوه ‏ وإزللة 
الحشيش المضرة » وتهذيب جرائد النخل والكرم » وللتلقيح: 
واللقاط » والتشميس » وإصلاح موضعه » و <فظ للثمرة إلى 
وقت القسمة . ومن للثاني حفر الابار والانهار » وبناء الخايط 
والدولاب والدللية ونحخو ذلك هما لا يتكرر نوعناً . واختلفوا 
في بعض الامور أنه على المالك أو للعامل » مثل للبقر الذي 
يدير لآدولاب »)١(‏ والكش للتلقيح (؟) » وبناء للم ؛ ووضع 
لأشوك على الجدران وغير ذلك . ولا دليسل على شىء من 
الضابطين . فالاقوى أنه إنكان هناك انصراف في كون شىء 
على العامل او المالك فهو المتبع » وإلا فلابد من ذكر ها يكون 
على كل منها رفعاً للغرر . ومع الاطلاق وعدم الغرر يكون 

() قال في القواعد : ٠‏ وفي البقر الذي تدير الدولاب تردد » 
بنشأ من أنها ليست من العمل فأشبهت الكش » ومن أنها تراد للعمل 
فاشبهت بقر الحرث ٠‏ . وعن المسوط وغيره : أن البقر على رب الال , 
وعن السرائر وغيره : أنها على العامل . 

(9) قال في القواعد في ذكر ما على المالك : و والكش لاتلقيح على 
رأي » حكي ذلك عن الشيخ والمتأخرين وعن الاكثر . وقيل أنه على العامل 
كا عن السرائر وجامع الشرايع , وني الشرايع : أنه حسن . لأنه ببه 
تم التلقيح . 


علا (مستمسلك العروة الوثقى ) جم 
عليه تحضيله عليها . 
( مسألة ٠١‏ ) : لو اشترطا كون جميع الاعمال على 


() يا في الجواهر , معللا له يما ذكر . ّم قال ٠‏ وأوأن الأصل 
فيه وجوبه على العامل ع لنحو ها سمءته في المز ارعة من صحيح يعقوب بن 
شعيب عن أني عبد الله ( ع ) الذي فيه : وسألته عن المزارعة » فقال : 
النفقة منك والأرض لصاحبها » فا أخرج الله تعالى من شيء قسم على 
الشطر . وكذاك أعطى رسول الله ( ص ) خيير حين أتوه » فأعطاهم 
إياها على أن يعمروها وهم النصف مما اخرجت » )(٠١(‏ فان ظاهر 
تشبيهه (ع ) يقتضي كون وضع المساقاة على الوجه المزيور » فليس على 
المالاك <ينئذ إلا دفع الأصول . يما أنه ليس على المالك إلا دفع الارض . 
اللهم إلا أن يكون تعارف أو شرط . وهو في محله. ولو فرض قصور 
النصو ص عن إثنمات ذلك كان هو مقتضى الاطلافق . 

وماؤذكره من التعليل للوجه الاول ضعيف » إذ لا مأخذ لذلاك . 
إذ لابجب على الشركاء في أمر فعل مايقتضي حصوله أو بقاءه . فان 
الشركاء في دار لا بجحب عليهم تعميرها » والشركاء في شجر أو حيوان 
لابجب عليهم 598 » فائما وجب العمل في الام باعتبار أن العقد اقتضى 
لاحدهما على الآخر حق العمل ٠‏ لا أنه اقتضى الاشتراك , والاشتراك اقتضى 
العمل . نعم تفترق المزارعة عن المساقاة : بأن المزارعة معاملة على زرع 
الارض وإطلاق زرع الأرض يقتضي وجوب حميع مقدماته كاطلاق الخياطة 
في الاجارة على خياطة الثوب المقنضي لوجوب مقدمات الخياطة , أما 
المساقاة فلم د في مفهومها عمل بعينه كي يؤخذ باطلاقه . 


. من أبواب كتاب المزارعة والمساقاة حديث : ؟‎ ٠١ : الوسائل داب‎ )١٠( 


ج 1 ( بطلان اشتراط كون جميع الأعمال على المالك  )‏ 1/8 . 


المالك فلا خلاف بينهم في البطلان » لانه خلاف وضع 

المساقاة )١(‏ . نعم لو أبقى للعامل شيئاً من للعمل عليه واشترط 

كون للباتي على المالك فان كان (5) مما يوجب زيادة الثمرة 

ولك إشكال يي صدته » وإن قيل بالمنع (“) من جواز جعل العمل 

لى المالك ولو بعضاً منه » والا ‏ كم (؛) في الحفظ ونحوه ‏ 

ففي صحته قولان (ه) أقواه| الاول . وكذا للكلام إذا كان 
)١(‏ هذ يقتضي بطلانها مساقاةء لابطلانها مطلقاً . فالاولى التعارل ‏ 
بأن العامل إذا لم يكن (ه عمل فاستحقاقه يكون بلا عوض », فيكون وعدا 
لايلازم الوفاء به, "ما إذا قال : للك علي" أن أعطيك درهماً . 

(؟) يعني : ما أبقاه العامل انفسه . 

(م) وهو ظاهر محى المبسوط . قال : ( إذا ساقاه بالنصض على 
أن يعمل رب مال معه فالمساقاة باطلة » لأن موضوع المساقاة على أن من 
رب المال المال ومن العامل العمل » ٠‏ ووه ماعن الوسيلة وجامع الشرائع 
وما ذكر في المبسوط من التعليل مهتين » وقد عرفت أن ذلك ظاهر صحيح 
يعقوب المتقدم في المئن وصحيحه الاخر . نعم بمكن تصحيحه بعنوان غير 
المساقاة عملا بالادلة العامة » كا تقدم في نظيره ويأتي . فان كان مراد 
المسوط ومن وافقه البطلان مطلةاً فضعيف » وإن كان المراد بطلانها مساقاة 
ففي مهاه , 

() يعني وان لم يكن العمل الذي أبقاه العامل انفسه مما يوجب 
زيادة اأثمرة . 

(©) قد تقدم في المسألة الاولى ماعن المهذب البارع من القول بالصحة 
وان حكى الاجاع على البطلان من جاعة . وتقدم من المصنف في الشرط 
الثامن وفي المسألة الاولى ما ظاهره نني الخلاف في البطلان . لكن كلام 


ك/7ا ل ( مستمسك العروة الوثقى ) جم 


إيقاع عقد المساقاة بعد بلوغ الثمر وعدم بقاء عمل إلا مشل ‏ 
الحفظ ونحوه »وإن كان الظاهر بي هذه للصورة عدم الخلاف 
يي بطلا نه 43 1 در 
( مسألة ١‏ ) : إذاخااف العامل فترك ما اشترط عليه 
0 بعض الاعمال )١(‏ » فان : يفت وقته فللالك إجباره على 
العمل » وإن : 0-7 فآه الفسخ . وإن فات وقته فله الفسخ 
حيار تخلف للشرط . وهل اه أن لا يفسخ ويطاليه باجرة 
العمل: بالنسبة إلى حصته بمعنى أن يكو ن مخيرا بين الفسخ 
وبين المطالية بالاجرة ؟ وجهان . بل قولان 4 أقواها| ذلك( ؟) 
( ودعوى ) : أن الشرط لا يفيد تمليلك للعمل المشروط أن أه 
اليالدات في الصورة الاتية لا في هذه الصورة » وحيئئذ ' يتضح قول 
بالصحة في هذه الصورة إلا بالأواوية . 
() الاعمال اللازمة للعامل تكون تارة : من قوام المعاملة'- أعني 
المساقاة ‏ بأن تكون دخيلة في حصول الثمرة وزيادتها » وأخرى : خارجة 
عن ذلك . مثل أن يشترط المالك على العامل أن يصلي ركعتين . والذي 
يظهر من عبارة الم أن كلامه في القسم الثاني . وسأقي في المسألة السادسة 
والعشرين #رير حك القسم الأول . 
(,) م هو ظاهر عبارة التحرير » قال في البحث الثالي من كتاب 
المساقاة : و إذا شرط المالك على العامل عملا معيئاً وجب على العامل 
القيام به » فان أخل ب,: بشىء منه ير المالاك بين فسخ العمقد و[ازامه بأجرة 
العمل » » ونحوه ما في جامع المقاصد والمسااك . وأشكل عليه في الجواهر : 
بأن ذلك مبني على تمليك الشرط العمل . المشروط لمن له على وجه يكون 


جح مج (اذاترك العامل ١١‏ اشترط عايه من يعض الأعمال) - للا 


الم 


5 أمواله » وهو ممنوع فان أقصاه الزام من عليه الشرط بالعمل وإج 
عليه والتسلط على الخيار اعدم الوفاء بهء لا لكونه ٠الا‏ له . انتهى . ويشكل : 
بأن الشرط المذكور في كلامهم براد به تعيين العمل اللازم على المالاك 
صرععحاً . فالعمل المشروط ذاخل في قوام المعاملة » فيكون مماوكاً للالاث 
بعقّد المساقاة » لا أنه خارج عن المعاملة فيكون واجباً بالشرط ؛ حتى يمع 
الككلام في كون الشرط موجباً الك العمل حتى يترتب عليه فمان العمل 
بالقيمة » أو غير موجب له حتى لا يكون العمل مضموناً بقيمته . 

نعم يشكل ٠١‏ ذكروه بما عرفت - في المسألة السابعة هن مبحث 
المزارعة وغيرها ‏ من أن الأعمال الذمية لا تكون مضمونة على العامل إذا 
فانت عمداً أو لعذر » ولذا ذكروا ني كتاب الاجارة أنه إذا لم يأت الاجير 
بالعمل المستأجر عليه م يستحق الاجر » وم ددع اخك: أله دس حدق الاجرة 
ولكن المستأجر ستحق عليه قيمة العمل ا مستأجر عليه» فمن استؤجر عل 
صوم يوم الجمعة فلم بصم لم يستحق الاجرة » لا أنه يستحقها وعليه قيمة 
صوم يوم الجمعة » وكذلك كلامهم في. خيار الاشتراط خال. عن التعرض 
لذلك . وظاهر أنه مع فوات الشرط يتخير من له الشرط بين فسخ العقد 
وإمضائه من دون استجوّافق شيء : 

ولذلك لم يتعرض شيخنا الأعظم ( ره) في مبحث أحكام الشرط 
إلى استحقاق للمشروط اله لقيمة العمل المشروط عند تخلف الشرط . نعم 
ذكر في 'المسألة السنابعة من .مسائل مبحث الشرط : أنه لو كان الشرط عملا 
من المشروط عليه يعد مالا ويقابل بالمال كخياطة الثوب فتعذر » فى 
امتحقّاق المشروط له لاجرته أو مجرد الخيار وجهان . والظاهر أن را 
من الأجرة حصة من الثمن . نحيث يكون الشرط كجزء من أحل العو ضين غ 
ك5 يظهر ذلك من حكايته لكلام التذكرة وإشكاله عليه : يأن الشروط 


د ١4‏ 2 ( مستمسك العروة الوثقى ) ج3١‏ 


على وحوةه يكون من أمو اله )١(‏ »© بل أقصاه التزام من عليه 





فلاحظ كلامه , 

وبالجملة : المرتئكزات العرفية تأنى القول بهذا الضمان وإن كان العمل 
ماوكا بالشرط »ء فلا مجال للبناء عليه . 

)١(‏ تقدمت هذه الدعوى من الحواهر » ووافقه عليها المصنف (ره) 
في حاشيته على خيار المحلس من مكاسب شيخنا الاعظم ( قده ) في مسألة 
ما إذا اشترط أحد المتعاقدين عدم الفسخ فد ذكر أن التحقيق أن الشرط 
رنوت أ يد من الحكم التكليني » بل التزم في النذر ذلك أيضاً » رد في 
ذلك على ماذكره شيخنا الأعظم ( قده) فما او اشترط عدم الفسخ من 
أنه يحتمل قوياً عدم نفوذ الفسخ » لأن وجوب الوفاء بالشرط مستلزم 
اوجوب اجباره عليه وعدم سلطنته على تر كه » م لو باع متذور التصدق 
به » على ماذهب اليه غير واحد » فمخالفة الشرط ‏ وهو الفسخ ‏ غير 
نافذة في حمّه : 9 قال : « ومحتمل النفوذ لعموم دليل الخيار ...). 
وعبارة شيخنا ايست صربة في حصول الملك » بل ولا ظاهرة » لكنها 
صرمحة في أن الشرط مانع من سلطنة المشروط عليه على تركه من أجل 
أن وجوب الوفاء بالشرط موجب ذلك . 

هذا ولكن المفهوم عرفاً من شرط الفعل هو الملكية » فان عبارة 
القبرط وإن 6نت محختافة ( فتارة ) يكون ال مشر وط له هو المنشبىء الشرط 
فقول : وأشترط عليك أن لاتفسخ , أو : عليك أن لا تفسخ . أو : 
ولي عليك أن لاتفسخ » أو نحو ذلك . (وأخرى) يكون المشروط عليه 
هو المنشىء الشرط فيقول : واشترط أن لا أفسخ . أو علي أن لاأفسخ , 


أو لك علي أن لا أفسخ ؛ أو نحو ذلك . ومرجع الجميع الى معني واحد 


اج ( افادة الاشتراط ضبان العمل المشترط ) هاا 
به ( مدفوعة ) بالمنع من عدم إفادته التمليك . و كونه قيداً في 
المعاماة » ل جزءا.من للعوض يقابل بالمال » لا يناي إفادته 





ديا اكلنت السادات :ناذا كان ظاهر قوله الفروظ اله دول عليك أن 
لاتفسخ . هو التمليك » لأن الظاهر من اللام أنها لام الملك ٠‏ كم إذا 
قال لي على زيد. درهم » فانه دعوى الملكية , أو قال : ازيد على درهم, 
فانه اعتراف بالملكية » فاللام في قول المشروط له : لي عاياث أن لاتفسخ , 
كذلك , وكذا اللام في قول المشروط عليه : لك علي أن لا أفسخ . 

( ودعوى ) : أن اللام في قول المشروط عليه : الك على أن 
لا أفسخ متعلقة بقوله : التزمت ‏ يعني التزمت لك أن لا أفسخ ‏ فتكون 
اللام لام الصلة لا لام الملك . ويكون الظرف اغواً لا مستقراً ( مدفوعة ) : 
بأن هذا الا<مال لا بجيء في قول المشروط له : ولي عليك أن لا تفسخ , 
إذ لامعنى لقوله : إلتزمت لي عليك أن لا تفسخ » فاذا لم يصح تقدير 
الالتزام فيه وجعل الظرف إذواً لم يصح ذلك في قول المشروط عليه : 
ولك علي أن لا أفسخ ؛ لما عرفت أن مفهوم جميع الجمل واحد مه| 
اختافت العبارات . 

وعلى هذا فاذا كان عدم الفسخ ملو كا المقروطلك. له كن عيق 
ساطان مالكه وخرج عن سلطان المشروط عليه ٠»‏ فيكون الفسخ كذلك 
لأن نسبة القدرة الى الوجود والعدم نسبة واحدة » فاذا لم يكن المشروط 
عله قادراً على الفسخ لم يصح فخه وإلا كان خلفاً. 

ولو فرض عدم ظهور اللام في لام الملك أمكن اثبات الملكية باثيات 
لوازمها » مثل جواز المطالية به » وجواز الاجبار عليه , وجواز السكوت 
عنه » وجواز اسقاطه , فان الامور المذكورة لا تتناسب مع التكليف البحت . 


للكية من له الشرط إذا كان عملا من الاعمال على من عليه 
والمسألة سيالة في ساير العقود . فلو شرط في عقد للبيع على 
المشتري - مثلا ‏ خياطة ثوب في وقت معين وفات للوقت 
فللبايع الفسخ أو المطاابة بأجرة الخياطة )١(‏ وهكذا . 
( مسألة ١١‏ ) : لو شرط لاعامل على المالك أن يعمل 
غلا"مه معه صح (؟١)»ء‏ أما لو شرط أن يكون تم للعمل على 
ومن ذلك يظه-ر الاشكال فما حكاه في المن هن الجمع بين دعوى أني 
الملكية وجواز الاجبار . 
هذا كله في الشرط . أما النذر فالحكم فيه أظهر » لوجود اللام 
صرعحاً فى صيذة النذر : لله علي أن أفعل كذا ء أو لا أفعل كذا » , 
وهى ظاهرة في الماكية » فيكون مفاد النذر تمليك الله سبحانه الفعل على 
لاد . واحمّال أن يكون الظرف لغواً واللام متعلقة بقوله : التزمت لله 
تعالى » لاف الاصل في الظرف . فاذا قال القائل : زيد في الدار : 
ودار الامر بين أن يكون الظرف أغْواً والتقدر زيد نائم في الدار أو 
آكل في الدار أو نمو ذلاك , وبين أن يكون الظرف مستقراً والتقدير : 
زيد كاثن في الدار » والأصل يقنفضي الثاني ) ولا يخال لليناء على الأول 
إلا بقرينة خاصة . وعلى هذا إذا نذر الانسان أن لا يبع أو لا يتزوج : 
فباع أو تزوج كان الببع والتزويج باطلين » لعدم قدرته على ذلك . على 
عمو ماذكر في الشرط . فلاحظ . 
)١(‏ قد عرفت إشكاله . 
م بلا خلاف ظاهر » وعن التذكرة وغيرها ما ظاهره الاجاع عا.ه 


اأروايتئ معلاين أنه عيز إلة اشتراط تمل المالك » وهو .ناف لقنضى 


و بحاث عن أحد خلاف فيه . نعم نسب الى الشافعى وأحمد في إحدى 


اج ١‏ ( اشتراط العامل اشتراك غلام المالك معه في العمل ) الما - 
غلام المالك فهو كما لو شرط أن يكون تام للعمل على المالك 


مفهوم المساقاة . لككن في المسالك ‏ تبعاً للتذكرة ‏ قال : « والفرق بين 
الغلام وسيده ظاهر » فان عمل العبد يحوز أن يكون تابعاً لعمل العامل 
ولا محوز أن يكون عمل المالك تابعاً لعمله , لأنه هو الاصل ٠»‏ ووز في 
التابع ما لا يجوز في المنفرد . مع أنا عمنع حسم الاصل » فانا قد جوزنا 
أن يشترط على المالك أكثر العمل » . 

وقد يشكل ماذكره : أولا : من جهة عدم ظهور الفرق بين عمل 
العبد وعمل المولى في قبول التبعية والاصالة » والفرق بينها غير ظاهر 
( ثائياً ) : بأنه لو سم الفرق المذكور فهو لا يقتضي الفرق في الحجم , 
إذ كل منه) ‏ وإن كان على وجه التبعية - خلاف وضع المساقاة المسئمادة 
من الادلة المتقدمة , فانها متفّة على أن قوامها كون العمل على العامل » 
فمشروعية مشاركة العامل وغلام المالك محتاجة إلى دليل آخخر » وهو عموم 
الصحة . لكنه حينئذ لا يقتضي كون المعاملة من المساقاة . ومن ذلك يظهر 
الاشكال . ( ثالثا ) : فما ذكره من أنه جوز أن يشعرط على المالك أ كير 
العمل ٠‏ فانه وإن 00 الشرائع وغيرها بل هو المشهور » أكنه غير 
ظاهر الادلة فلا يصح مساقاة » ولذا حكي عن المبسوط المنع , مستدلا له 
ما ذكرناه » يما عرفت في المسألة العاشرة . وعرفت أن الاستدلال على 
الصحة بالعموم لا يثبت المساقاة » والاستدلال بعموم صحة الشروط مختص 
بما إذا لم يكن الشرط منافياً لمقتضى العقد . 

ومن ذلك يظهر أنه لا مانع من القول :بصحة العقد والشرط إذا اشترط 
العامل أن يعمل معه المالك أو غلامه » لكنه ليس من المساقاة ولا تترتب 
عليه أحكامها » كما عرفت . 


--850م1 لس ) مستمسلكك العر وة الوثئقى ( 3 س0 
وقد مر عدم الخلاف في بطلانه )١(‏ ء لمنافاته لمقتضى وضع 
الماقاة . ولو شرط للعامل على المالك أن يعمل غلامه في البستان 
الخاص بالعامل فلا ينبغى الاشكال في صحته » وإن كان ريما 
العامل فكأنه صار مساقياً بلا عمل منه . ولا نخفى مافيها (©). 
ولو شرطا أن يعمل غلام المالكللعامل تتام عمل المساقاة ‏ بأن 
يكون عمله له بحيث يكون كأنه هو العامل ‏ فى صحته 
وجهان لا يبعد الاول (؛) » لأن الغلام حينئذ كأنه نايب عنه 
ف العمل باذن المالك . وإن كان لا حاو عن إشكال (ه)ء 

19) مر ذلك في المسألة العاشرة . 

(9) قال في الشرائع : و أما لو اشترط أن يعمل الغلام لخاص العامل 
لم مجراء وفيه تردد » والجواز أشبه » . قال في المسالك : « وجه التردد 
أنه اشترط عملا في مقابل عمله , فصار في قوة اشتراط جميع العمل على 
المالك » ثم قال : ووفساده ظاهر . والمءر وف أن المانع من ذلك الشافعي ‏ 
لكن المصنئف واأعلامة ذكرا المسالة على وعجه بدشعر بالخلاف عندنا م . 
لكن يظهر المنع أيضاً من عبارة المسوط . فلاحظها . 

(م) سبق ذلك في المسالك . ووجهه : أن الموجب للبطلان فما أو 
شرط حميع العمل على المالك أنه مخالف لوضع المساقاة » وهذا لابجيء هنا 
فلا وجه المقايسة بينها . 

() لأنه لابعتير في عمل العامل في المساقاة أن يكون على نحو المباشرة 
بل يكني أن يكون على وجه يكدون العمل له. كم سيأني ؛ فاذا كان غلام 
الماك يعمل للعامل وتائياً عذه 5 العمل كان عميزلة الأجير له , 

(ه) لأن استحقاقه لخصة لم يكن معوض» فلا تكون معاوضة»؛ بل 


 ١47-  » عدم اعتبار مباشرة العامل للعمل في المساقاة‎ ( ١ 
مع ذلك . ولازم للقول بالصح<ة الصحة يي صورة اشتراط تام‎ 
. )١( العمل على المالك بعنوان للنيابة عن للعامل‎ 

( مسألة ١‏ ) : لايشترط أن يكون للعامل في المساقاة 
مباشرا للعمل بنفهه » فيجوز له أن يستأجر في بعض أعبمالهما 
أو في تتامها ويكون عليه الاجرة » ويجوز أن يشترط كون 
أجرة بعض الاعمال على المالك » وللقول بالمنع (؟) لا وجحه 
له (") . وكذا يجوز أن يشترط كون الاجرة عليها معأ (؛) 
في ذمتهها » أو الاداء من للثمر . وأما لو شرط على المالك أن 
يكون أجرة تام الاعمال عليه أو في للثمر (ه) في ص-دةه 
تكون وعدا باداء الحصة مجان . ويندفع : بأن الحصة كانت في مقابل 
العمل » نعم لم يكن العمل مباشرة » وهو غير قادح . 

. لا محذور فيه » للا سبق‎ )١( 

)٠(‏ حكي هذا القول عن الشيخ ( ره) ٠»‏ لنافاته موضوع الساقاة 
الذي هو ليس الا دفع الاصول من المالك . 

(0) وقي الجواهر : و فيه منع واضح , ضرورة عدم مايدل على 
اعتيار ذلك حتى بالشرط وحوه» . لكن الضرورة التي ادعاها خفية جداً 
إذ الأدلة الواردة في المساقاة لا إطلاق ذا يشمل المقام » فكيف يتمسك بها 
على صحته ؟ بل ظاهر تلك الأدلة في غير ماتحن فيه . نعم لا بأس 
بالتمسك على الصحة ني المقام بعموم صحة العقود . ولكنه لا يثبت المساقاة . 
هذا إذا كانت الاجرة على المالك في مقابل العمل له » وأما إذا كانت 
تحواً آخدر - ياني بيانهني الفرض الآني ‏ فلا مانع من صحة المساقاة ‏ كما سيأتي . 

(4) لما سبق من الأدلة العامة . 

(0) يتصور هذا على وجوه : ( الأول ) : أن تكون الاجرة في 


ع 1/1 6 0 مع وتاك العروة الوثقّى ( جُ س١‏ 


وبجهان : ( أحده| 06 الجواز » لأن التصدي لاستعمال الأأجراء 

نوع من العمل )١(‏ » وقد تدعو الحاججة إلى من يباشر ذلك 
لمعر فته بالاحاد من الناس و أمانتهم وعدمها » واللمالاك ليس له 
معرفة يذلك ( وللثاني ) : المنع (؟)ء لاته خيلااف وضع 
المساقاة . والاقوى الأول . هذا ولو شرطاكون الاجرة حصة 


ذمة العامل 4 ودشثرط على المالاك وفائها مون ماله ( والظاهر صءدة ولك 
مساقاحّ 6 ليان العمل من العامل والاجرة و 0 ى ذمته 6 وشو كاف في صدق 
مفهوم المساقاة . (الثافي) : أن تكون الاجرة على المالك وفي ذمتهء 
ليكن الاستأجر عليه العمل للعامل . والظاهر أرضاً. صحة ذلك مساقاة » 
نظي ا سرق اف لخدن الممالة العابقة. ,. بز القالة ع : أن: تكون. التجرة 
على المالك والمستأجر عليه العمل له . ولا ينبغي التأمل في عدم صحة ذللك 
من باب المساقامَ 4 لازه خارج عن مهو مها 1 نعم عكن أن احم رعذو ان 
أعر 4 فيكو ن عقّداً من العقود الصدر.رحة 5 عيرا؟ هوه صحدة العقود 1 
وما فى الجواهر من اختصاصه بالمتعارف فلا يشمل غيرهأ غير ظاهر 5م 
0 تكرر ممه ( قده) ذلك . ع أنه متعار ف ة في ؤماننا ٠‏ واسشيوى 
هذا العامل في عرف أهل العراف ( 0  )‏ مصحف ( سركار ) 
فأرسي ‏ وهو الذي دتولى ادارة الفلاحين لا غير . 

)ع( هذا لا يغبت كون العقّدل ع تيك مسأقأة 4 و إنما كيت كونه 
عقلائياً لاسفهيآً ٠.‏ 

(0) "ما استوضحه في الجواهر » لما ذكر من التعليل . لكن هذا 
التعليل يمتصى عدم صحح<ددره مساقاة 6 ور لا عم من صحته عقداً آخر 2 


3 عرفت 5 


ج م ( اذا اشترطأ انفراد أحدهما بالثمر ) - 6م1١‏ - 


مشاعة من الثمر بطل . للجهل بمقدار مسال الاجارة » فهي 
باطلة )١(‏ . 

( مسألة ١4‏ ) : إذا شرطا انفراد أحدها بالثمر بطل 
للعقد (؟) وكان جميعه للالك : وحيكلمى فان شرطا انفراد 
للعامل به استحق أجرة المشسل إعمله (”) وإن شرطا انفراد 
امالك به لم يستحق العامل شيئًا ١؟)‏ ؛ لأنه <ينئل متيرع بعملة. 





)01( يعني : فيبطل الشرط الأنه شرط مخالف إلكنات 7 لكن 
الاشكال ان لم يقم دليل على مانعية الجهل بالأجرة مطلقاً , كا يظهر من 
ملاحظة مبحث الاجارة , فاذا جاز بيع الغار جاز جعلها أجرة ٠‏ ولا سما 
ملاحظة ما ورد من تقبيل الارض بحصة من حاصلها وأجرة الارض بذلك . 

(؟) أما بطلان العمّد يعئوان المساقاة فظاهر , إذ لا دليل على صحده 
حينئذ بالخصوص ., والنصوص الواردة في مشروعية المساقاة لا تشمله . وأما 
بطلان العقد حبى بعنوان آخر غير المساقاة فغير ظاهر إذا كان المشروط 
انفراد العامل : لامكان أن يون غرض المالك محصل بسقاية الاصول اثلا 
تتدبس فتتلف » فيجعل في مقابل ذلك تام الثمر » فيشمله عموم الصحة . 
ويكون نظير الجعالة . ولا موجب للبطلان كلية . وأما إذا كان المشروط 
انفر اد المالك فالبطلان حينئذ ظاهر إذ يكون عمل العامل بلا عوض ء فلا 
يكون عقداً بل يكون إيمَاءاً ووعداً . 

(5) للاستيفاء الموجب الضمان المستوفي , فانه من أسباب الضمان عرفا 
فيكون موجباً له شرعاً لعدم الردع . نعم إذا كان العامل متبرعاً بعمله 
لايكون عمله مضموناً ضرورة . 

(4) كذا في المسالك . وتبعه عليه الكاشاني والسيد في الرياض ‏ 
على ما حكي ‏ معللين اه بما في الئن . وتنظر فيه في الجواهر : بأن الرضا 


185 - ( مستمسك العروة الوثقى ) م١‏ 


ملاحظة » ممعنى كو ن المتشخص منه ف الخار جٍَ الرضا بالعقّد الذي لايترتب 
عليه ذلك . والعمل الصادر منه إنما هو من حيث أنه مقتضى العقد الفاسد , 
لا أنه رضا منه بالعمل في حد ذاته وفي نفسه بلا عوض ... » . وهو 
كا ترى فانه خلاف قاعدة : ( مالا يضمن بصحيحه لا يضمن يفاسده ) . 
اللهم إلا أن يقال : بأن دليلها الاججاع ء ولا إجماع في المقام . 

فالعمدة في الاشكال أن ماذكره ( قده) مختص با إذا كان مفاد 
العقد عنوانا إنشائياً يكون التيرع مبنياً عليه » فاذا فات فات التمرع ٠.‏ أما 
إذا كان مفاد العقد .هو التبرع العمل وقد أقدم عليه العامل فلا موجب 
لاس حوّاق مع الترع : 

ومثله مالو قال : آجرتك بسلا أجرة : إذا كان معناه أدغوك الى 
العمل بلا أجرة » فاذا عمل لم يستحق الاجرة لكونه متبرعاً » مخلاف مالو 
كان معناه : آجرتك حقيقة بلا أجرة » فان التمرع فيه مبني على محقق 
الاجارة » وهي منتفية . وكذا يتم في مثل قوله : .زوجتك بلا مهر » فانه 
إذا تبن بطلان العقد استحقت المهر بالوطء » لان التعرع كان مينيماً على 
وقوع التزويج » فاذا تبين عدمه فلا إقدام على التعرع . وما تن فيه قد 
عرفت أنه طلب من المالك ووعد من العامل » والوعد لا يجب الوفاء به 
ولا يكون فاعله مستحة] الاجرة بعد أن كان قد وعد بالتترع . 

نعم إذا كانا قد قصدا تمليك المالك العمل على العامل مانا ثم ماذكره 
فى الجواهر » لفوات التمليك الانشائي , لكن المفهوم من العقد المذكور 
الاول 5 أعني الوعد يدون ايك :وان فق المسألة الثاائة والعشرين 
ماله نفع قن المقام . 


ومن ذلك يظهر أن عا ذكر في الشرايع والواعد وغيرهها من أنه إذا 


اج ١#‏ ( عدم لزوم العلم عمقدار كل :وع من أنواع الثمر ) - /ابجم١‏ - 
( مسألة ١١‏ ) : إذا اشتمل البستان على أنواع ‏ كالنخل 
والكرم ولأرمان ونحوها من أنواع الفواكه ‏ فالظاهر عدم اعتبار 
للعلم بمقدار كل واحد )١(‏ فيجوز المساقاة عليها بالندف 
أو اثلث أو نحوه| وان ل يعم عدد كل اوع 4 إلا اذا كان 
الجهل بها موجبآً للغرر ٠:‏ : 
( مسألة 15 ) : يجوز أن يفرد كل نوع محصة مخالفة 
للحصة من للنوع الاخر (5) كأن يجعل النخل بالنصف 
والكرم بالثلث ولأرمان با أر بع مله وهكذا ' واشترط 
تين بطلان المساقاة كانت الثمرة للمالك وللعامل أجرة المثل ليس على 
إطلاقه. وإن نسيه في المساللك الى الأ كثر - بل مختص بغعر الصورة المذكورة . 
1( ماهو ظاهر الاصضحاب 4 وي التذكرة : واذا اشتمل اليستان 





على أشجار مختلفة ‏ كالزيتون والرمان والتين والكرم ‏ فساقاهالمالك على 
أن للعامل سهماً واحداً في الجميع ‏ كنصف الثمرة أو ثلثها أو غير ذلك - 
صح إجاعاً , سواء علا قدر كل واحد أو جهلاه أو عم احدهما دون الآخرء 
ونواء تساوت أو تفاوتت » . ووجهه اطلاق الادلة مع عدم الدليل على 
قدح مثل هذه الجحهالة » لا ختصاص لمنع من الغرر في البيع ٠»‏ 5 عرفت 
ومن ذلك تعرف الاشكال في قول المصنضف (ره) : « إلا إذا 
كن الجهل .. . ) . 

(؟) 5 في الشرائع والقواعد وغيرهها من كتب الاصحاب ». بل في 
الجواهر : وبلا خلاف ولا اشكال ؛ . ودليله غير ظاهر . إذ التصوص 
الواردة في الباب لا تشمله . والرجوع الى عمومات صحة العةود لايثيت 


المساقاة 01 1 عرفت غير هرة . اللهم إلا أن يستفاد من الأدلة الخاصة 


مها - ( مستمسك العروة الوثقى ) اج 
بعضهم )١(‏ في هذه الصورة العلم بمقدار كل نوع » ولكن ' 
الفرف بين هزه وصورة انماد الخصة 2 الجميع غير واضح )١‏ 
والاقوى للصحة مع عدم الغرر (5) بي الموضعين ٠‏ وللبطلان 
معه فيه]| . 
( مسألة ١٠‏ ) : لؤ ساقاه بالنصف - مثلا ‏ إن سقى 
() ظاهر المحكى من كلاتهم أن الشرط بينهم اتفاقي وان كل من ذكر 
المسألة ذكر فيها الشرط » وفي مفتاح الكرامة : , في الخلاف لم يشترط 
علمه بكل منه) , لكنه مراد له » . 

(0) لا إشكال في وجود الفرف بن الصورتين لأنه إذا م بفرد 
كل صنف بحصة فحصيه معلومة النسبة الى جميع الثمرة» أما إذا. أفر ده كل 
صنف محصة فانه لا يعلم نسبة حصته الى جميع الثمرة » فيحتمل زيادة 
النسية لزيادة الصنف » وقلة النسبة اقّاة الصنض . ولذا قال في المسالك : 
وفان رو قبه أقل الجزئين قد يكون اكير الجنسين , فيحصل الغْرر 0 
نعم الفرق المذكور لا يصح فار قا » إذ الغرر' موجود في المسألتين » غاية 
الامر أن الغرر في صورة الافراد من جهتين » وفي صورة علمه من جهة 
واحدة » فان نصف الثمرة الذي لا يعلم أن ريعه ثمر وثلاثة أرباعه رمان» 
أو ريعه رمان وثلاثة أرياعه تمر أيضاً مجمهول وغرري » فاذا 6ن دليل 
الغرر مرجعاً في المقام لازم العمل بقدر كل صنف حتى مع عدم الافراد: 
واذا لم يكن مرجعاً لم يقدح الجهل بالنسبة حتى في صورة الافراد . 

5) قد عرفت أن الغرر حاصل في الصورتين »: لكن لا ذليل على 
قدحه : بل الدايل ‏ في الجماة ‏ على عدم قدحه,» وحينئذ لاوجه لابطلان 


مع الغرر . 


ج١١‏ (حم الترديدفي مقدارالحصة بلحاظ اختلاف كيفية الستي م١‏ 
بالناضح وبالثلث إن سقى بالسيح » ففي صحته قولان )١(‏ 
اقواه| للصحدة 2 لعدم إضرار مثل هده الجهالة 3 لعدم إيجابها 
الغرر (؟) مع أن بناءها على تحمله . خصوص ا على القول 
)١١‏ قال ف الشرائع : و ولو ساقاه بالنصف إن سق بالناضح 
وبالثلث إن سقى بالسائح بطلت المساقاة » لان الحصة لم تتعين . وفيه 
تردد » . وفي القواعد والمسالك : جزم بالنطلان ,» وحكى عن التذكرة 
والتحر بر واختاره في الجواهر » وحكي عن الميبسوط والكفاية والرياض : أنه 
الاشهر . وظاهر ذلك وصريح المصنف وجود قول بالصحة ». وفي مفتاح 
الكرامة عدم القائل بالصحة هناء والنحقى إنما تردد» يعني لم يقل بالصحة . 
(0) يعنى : الخطر الاللي » إذ لا خخطر في المال في المقام باعتبار أن 
الاجرة معينة بالاضافة الى كل تقدير . لكن هذا المعنى من الغرر أيضاً 
لا دليل على مانعيته » فكان الاولى التعليل بذلك . هذا ولكن التفصيل في 
مانعرة الجهالة بين ما توجب الخطر الالي وما لا توجبه لا مأخذ له » فان 
بناء الاصحاب 0 مانعبة الجهالة مطلقاً في المعاوضات من البيع ووه , 
ولذلك بنى المصنف على بطلان الاجارة في المثال الآني , مع أنه لاخطر 
مالي فيه . وعلى هذا فان كان دليل مانعية الجهالة شاملا لما ين فيه كان 
اللازم الول بالبطلان ‏ "ما هو المشهور ‏ » وإن لم يكن الدليل شاملا 
لما تحن فيه » فاللازم الول بالصحة وان كان الجهسل موجباً للخطر . 
وهذا هو المتعدن . 
ثم إن الظاهر أن مقتضى المعاملة على النحو المذكور كون المالك 
للأصو ل ملك على العامل الجامع بين الامرين في مقابل الخصة الجامعة بين 
الحصتين , وتكون الزيادة في الحصة عوضاً عن الخصوصية الكذائية في العمل 
لا أن المملوك كل واحد من ااعملين على الترديد » إذ المردد لا يقبل الملكيةع 


15ب ( مستمسك العروة .الوثقى ج 7 


رصحة مثله في الاجارة (١1)ء‏ م إذا قال : إن خطت رومما 
فبدر همين وإن خطت فارسيا فبدرهم . 
2 سمأ 6 ): جوز أن دشغترط أحده| على الآخر 
شيئا من ذهب أو فضة أو غبره)| مضافا إلى الحصة من للفائدة (؟) 
والمشهور كراهة اشتراط المالك على العامل شيئاً من ذهب أو 
فضة (9) . ومستندهم في الكراهة غير واضح (4) ٠‏ كا أنه لم 
يتضح اختصاص الكراهة بهذه الصورة أو جريانها بالعكس 


أيضاً (ه) » وكذا اختصاصها بالزهب والفض.ة أو جربانها 
ُ مطاق الضميمة و الاهر سهل . 
( مسألة 184 ) “قي صورة ع ا من [الذهب 





وليس 5 مطابق قِ الخارج 4 إذ كل ما في الخارج متعين 1 

)غ0( وان المساقاجَ لا بر دل على الاجارة قِ مائعية الغرر 8 

(؟) باذ خلاف في ذلك ولا إشكال ظاهر . لعموم أداة صحة 
اطبقوا على منعه وأبطلوا به المساقاة . انتهى . وهو خلاف إطلاق أدلة 

(م) كط هو المصرح به بي الم مرايع والةواعد وغيرهاء وفي المسالك : 
0 وام در أهيته فهو المشهور يمن الاصحاب 4 ولا دعر باهم خلافاً 2 ذلاك )1 . 

(:) م اعترف 4 عر واحول 3 وي مفتاح الكرامة : وو لادايل هم 
على الكراهة إلا الاجماع , 

2( مقتضى اقتصارهم على اشتراط الماللك على العامل وعلى الذهب 
واأفضة هو الاختصاص بذاك » إذ لا هأيل على الكراهة 5 غير هم| 5 


اج (اذا تلف بعض ااثمرة معاشتراط شىء منالذهب أو غيره) ١٠94١‏ - 
والفضة أو غيرها على أحده] إذا تلف بعض الثمرة هل ينقص 
منها شيء أو لا ؟ وجهان )١(‏ , أقواه| للعدم )١(‏ . فليس 
قراره| مشروط بالسلامة . نعم لو تلفت لأثمرة مجميعها أو ' 
رج أصا ففي سقوط الفضميمة (*) وعدمه أقوال » ثالثها 
الثمرة «بنية على التبعيض ٠‏ لان «قابلة العمل بالثمرة بنحل الى مقابللات 
متعددة بتعدد الاجزاء . فاذا تلف بعض الثمر بد بطلت المساقاة «النسية 

اليه » فيبطل بعض الشرط ٠»‏ لأنه بمتزلة أحد العوضين . 

)١(‏ كا في جامع المقاصد والمسالك وغيرههما ( اولا ) : بأن التلف 
لايوجب بطلان المماوضة » لأنه من كيس العامل أيضاً . ولا مختص بالمالك 
( وثانياً ) : بأن المقايل به العمل جنس الثمرة لا أجزاؤها . ( وثالثاً )» . 
يأنه لا دليل على تبعية الشرط لاحد العوضين في التقسبط . إذ الشرط ليس 
من أحد العوضين » وإتما هو خارج عن المعاوضة » فاذا بطلت في بعضها 
لم يكن وجه اسقوط الشرط أو تبعضه » لانه خلاف عموم صحة الشروط . 
هذا. مضافاً إلى ما يأني من المصنف (ره) هنا من منع كون الثمرة عوضا 
وإكما العورض شىء آخر » وان كان ذللك مشكل , كسما سيأتي . هذا وفي 
القواعد : ووفي تلف البعض أو قصور الخروج اشكال » . ولكنه ضعيف 

(6) قال في الشرائع : « ويكره أن يشرط رب الال على العامل 
شيئاً من ذهب أو فضة , لكن نحب الوفاء بالشرط . ولو تلفت الشمرة 
م يلزم » ونحوه كلام غيره . وعلله في المسالك : بأنه لولاه لكان أكلا 
لماك بالباطل » فان العامل قد عمل ولم محصل له عوض , فلا أقل من 
خروجه رأساً برأس . انتهى . ونحوه ماني غيرها. وقد عرفت في الفرض 
الاول أن م.نى المساقاة على المعاوضة فاذا تلفت الثمرة بطلت المساقاة من 


9475( - ( مستمسك العروة الوثقى ) جم 
الفرق بين ما إذا كانت. للالاك على للعامل فتسمّط )١١.‏ ؛ وبين 
العكس فلا تسقط (5)» رابعها الفرق بين صورة عدم الخروج 
أصلا فتسقط وصورة للتاف فلا (*) .:والاقوى عدم السةوط 
مطاقًا (:) ء لكونه شرطا في .عقد لازم ؛ فيجت ‏ للوفاع به . 
( ودعوى ) : أن عدم الخروج أو التلف كاشف عن عسدم 
صحة المعاملة من الاول (ه) . لعدم ما يكون مقابلا العمل : 
أما في صورة كون الضميمة للالك فواضح » وأما مع كونها 
للعامل فلآن للفائدة ركن في المساقاة ) فسع - عدمها لا يكون 





لبس ملس مسمسام ا السام مم مسر ل 


رأس فيبطل الشرط فيها . هذا ولم أقئن على قائل بعدم السقوط » وفي 
مفتاح الكرامة : دعوى ظهور الاجماع على السقوط . 

(0) ذا سبق . 0 

(١‏ قال في المسالك «دنعم أو كان الشرط للعامل على رب 
الارض إنجه عدم سقوطه, لأنالغرض من قبل العامل قد حصل , والشزط 
قد وجب بالعقد » فلا وجه لسةّوطه . ورا قيل بمساواته للأول . وهو ضعيف ») 
ويشكل : بأن التلف إذا كان يبطل المساقاة فقد بطل الشرط فيها , سواء 
كان للعامل أ م للمالك » فلا مجال للتفصيل . 

9غ 1 عرفت من الاشكال في بطلان المساقاة بتلف الثمرة » لآنها 


روجودها قد حصل العوض » فاذا تلفت فقّد تلفت من كيسه وكيس 
المالك معاً » فلا موجب للبطلان اوجود العوضين » بخلاف صورة عدم 
الخر وج زة هه كوق: الناوفة هن هلها ناذا عزون وفتيظل :15 تأي 
ف كلام المصنف . 


62 ول عرفت أنه م عرف قائل به . 
زه( هذه الدعوى ادعاها قُ جامع المقاصد وغيره . 


(١ ١‏ حقيقة المساقاة ) ةا س. 


للعوضية )1١10)‏ فتكون المعاملة باطلة من الااول »؛ وموه لا يبقى 
وجوت لأوفاء بالشرط ) مدفوعةه ( مضافا إلى عدم أميته 
بالنسبة إلى صورة التلف » للهصول للعوض بظهور للثمرة ؟) 
وملكيتها وإن تلف بعد ذلك - : بأنا نمنم كون المساقاة 
معاوضة بين حصة من أقائدة و للعمل دل حقمتها تسليط 
من المالك للعامل على الاأصول (”) 

. لخروجها عن قوام المعاوضة ولذالك لا:.,طل المعاوضة بترك الشرط‎ )١( 

0) احتمل في الجواهر أن يكون موضوع المعاوضة الظهور مع 
الادراك ؛ لعدم النفع بالثمرة بدون ادراك . لكن عدم النفع لا يلازم 
كون الادراك ممّوماً للمعاوضة . فانه خلاف المرتكزات العرفية , 

22 ودلا خلااف ظاهر مافي م شورب 5 إسق هذا مهن الماء 
وأعمره ولك نصف ما أخرج ... ه )٠١(‏ . فانه كالصريح في أن المقابلة 
كانت بين السى والاعمار وبين الحخصة , وكذلك ظاهر روايات خيير . 
وعلى ذاك <درى الفمهاء (رص) 5 ومنهم المصئنن (ره) 5 2 دعر بف 
المساقاة : بأنها معاملة على أصول ثابتة مخصة من ثمرها » وهو الموافق 
المرتكزات العرفية . وأما التسليط فهو لازم المفهوم المذكور , لان العمل 
لا يمون رودو ع4 دولك تسلمط المالك ونمكرنه اأعامل 0 فطلب العمل من العامل 
بدل بالالتزام على بذل الاصل للعمل والتمكين منها » لا أنه عين مفهوء 
المساقاة الي هي كالمزارعة مفهوماً وان اختلها .وضوعاً » وقد عرفت سابقاً 
أنها تفغرف عن اجارة الاعيان ف أن اجارة الاع.ان لا تملك اأؤجر على 
المستأجر استيفاء المنفعة » وفيها تملك الخالك على العامل العمل : وتمترق 


, الوسائل باب : 4 من ابواب كتاب المزارعة والمسأوأة حدوكث : ع‎ )١( 


144 - ( مستمسك العروة الوثقى ) ج م١‏ 


للإستناء له )١(‏ وللالك ء ويكفيه احّال الشمر وكونها في 

معرض ذلك . واذا لا يستحق العامل أجرة عمله إذا لم مخرج 
أو رج وثتاف بآفة سواودة أو ار 2 غسسير صورة م 
للضميمة » بدعوى الكشف عن بطلائها من الاول (؟). 
وأحترام عمل المسلم ٠‏ فهي نظير المضارية 4 حيث أنها نضا 
تسايطل على للدرهم أو للديئار للاستر باح أه وللعامل 6 وكونها 
جادزة دون المساقاة لا يكفي قُ الفرق 7 أن ماذكره 2 
الجواهر (”) من للفرق بينهها : بأن 5 المساقاة بقصد المعاوضة 


1 عن اجارة الاجير :0 ا إجارة الاجير مر لا ملك !١‏ الاجير على المستأجر يذل العين 
للعمل » وفيها تملك العامل على المالك بذل العين » فكأنها إجارة للعين 
وإجارة للأجير معاً . كا تفترق عنها : بأن الاجرة في الاجارة ثابتة علىكل 
حال » والاجرة هنا - وهي الخصة غير ثارية على كل <ال » لخواز عدم 
خروج الثمرة » فالاجرة رجائية لا جزمية كالمثمن في بيع الثمرة بدون 
ضويمة » فانئ المعاوضة فيه رجائية لا جزمية . 

ثم إن المصنف ( ره ) لم يصرم بأن المساقاة معاوضة ٠‏ بل ظاهر 
عبارته أنها إيقاع وتسليط . ولكنه غير مراد » وإلا كان الاشكال عليه 
ظاهر . لأن الشرط في الايقاع لا يصح م 

)١(‏ فيكون الغاء غاية للمعاوضة ونحخاف الغاية لا يقاح في 
بقاء المعاوضة . 

(١‏ متعلق يقوآأه  :‏ ستحق » يعني أن استدماف العامل أجر نج عماه 
بدعوى الكشف عن اليطلان الموجب للاستحقاق يقاعدة الاحترام مني 
وك 1 

(م) قال في الجواهر : « ضرورة قصد المعاوضة في المساقاة بحلافه 


اح 1# (اعتبار الطمأنينة يحصول الثمرة في المساقاة) ‏ - ه98١‏ 


لاف المضاربة الي يراد منها الحصة من ارك الذي قد 
0 وقد لآ محصل »وأما المساقاة فيعتير فيها الطمأنيئة نحصول 
الثمرة . ولا يكفي اعمال محجرد دعوى لا بينة لا )١(‏ . 
(ودعوى ) : أن من المعلوم أنه لو عم 0 اول الامر عدم 
خروج للشمر لا يصح المساقاة » ولازمه البطلان إذا لم يعلم ذلك 
ثم انكشئ بعد ذلك . ( مدفوعة ) : بأن للوجه في عدم 
للصحة كون المعاملة سفهية مع الع بعدم الخروج من الاول (7) 





في المضاربة » الي يراد منها الخصة من الربح ٠»‏ الذي قد محصل وقد لا 
محصل ء حلاف المقام المعتير فيه الطمأنيئة يحصول الثمرة » وقد لا يكني 
الا<دهال عندهم ) . 

)١(‏ بل عدم تعرضهم في شرائط المساقاة لاعتبار الطمأنينة محصول 
الثمرة في صحتها دليل على خلاف ذلك . نعم لا كانت المساقاة تقتضي 
أعم الا كثيرة شاقة في مدة طويلة لم يقدم عليها العقلاء ‏ غالباً ‏ الا مع 
الاطمئنان بخلاف المضارية » فان اعمالها خفيفة في مدة قليلة غالباً يكير منهم 
الاقدام عليها مع ضعف الا<هال . لكن ذلك ليس للفرق الشرعي بينها ؛ 
بل يصح شرعاً الاقدام على كل منه| مع الاحهال في الجملة . كم أنهها يشتر كان 
أيضاً في كون العمل في كل منها في مقابل الهاء » فه أيضاً من باب واحد 
من هذه الجهة . 

))( أما عدم صحة المساقاة <ينئذ فلا ريب فيه » لقصور أدلتها عن 
مول ذلك واختصاص الآدلة بغيره . ومثله كلامهم ف 00 مفهومها 2 
فانه مختص بغير ذلك . وأما عدم الصحة بعنوان كونها عقداً من العود 
فغير ظاهر » أشمول الآدلة العامة إذا كان قد نوى المعاوضة بين العمل 
وبين التمذين من الأصول إذا كان أه غرض في التمكين . ولا وجه للفساد 


4 - ( مستمسك العر وة الوثقى ) اج س0 
لأوفاء بالشر ط ‏ وهو تسلم الضميمة - وإن لم مرج شيء أو 
تاف بالافة . نعم لو تبين عدم قابلية الاصول للثمر - إمسا 
ليبسها أو لطول عمرها أو نحو ذلك -كشف عن بظلان المعاملة 
من الاول (؟)ء ومعه يمكن استحماق لأعام ل للاجرة إذا 
كان حاهلا بالحال (") . 
( مسألة ٠١‏ ) : لو جعل المالك للعامل مع الخصة من 

الفائدة ملك حصة من الاصول مشاعاً أو مفروزاً » ففى صحته 
منظلقاء أو غذنها ذلك 4 + أو :#تفصيل .بين أن يكوق :ذلك 
لابطلان معاملة الرشيد وإن كانت غير عقلاثية . وأما إذا لم ينو المعاوضة 
بن العمل والتمكين وانما ذوى التعهد بالعمل فهو حينئذ إيقاع ٠‏ لاعقد 
مساقاة ولا غيره . 

. الذي يظهر ثما ذكرنا هو التفصيل الاآخير‎ )١( 

(0) لفقد شرط المعاملة » وهو قابلية الشجر للاتمار المي أخذت في 
قوام العقد . 

رس لاستيفاء المالك عمل العامل الموجب لضانه . إلا أن يقال : بأن 
المالك كان طالباً للعمل فى الشجر القايل الاتمار » وما وقع من العمل غير 
ما هو طاليه . فلم يكن منه استيفاء لعمل العامل كي يكون ضامناً له . 

(:) قال في الشرائم : و ولو شرط مع الحصة من الناء حصة من 
الأصل الثابت لم يصح ٠‏ لأن مقتضى المساقاة جعل الحصة من الفائدة . 
وفيه تردد» » وعن القواعد : فيه اشكال . والمحكي عن الأكير في الجواهر : 


م ( جعل المالك للعامل حصة من الأصول ) 0و1 - 


بنحو للشرط فيصح أو على وجه الجزئية )١(‏ فلا » أقوال 
والاقوى الاول »؛ للعمومات (؟) . ودعوى : أن ذلك عل 
خلاف وضع المساقاةء م ترى (") » كدعوى : أن مقتضاها 
أن يكون العمل بي ملك المالك » إذ هو أول للدعوى . والقول 
العدم » وعن الرياض : أنه لميقف على مخالف » وفي مفتاح الكرامة : 
ولم نبحد قائلا بالصحة ولو بنحو الأقرب » . 

)١(‏ هذا التفصيل جعله بي الجواهر هو الت<حقيق » وكذافما لو جعل 
للعامل مع الحصة شيئاً من الذهب أو الفضة . ١‏ 

؟) لكن العمومات لا تثيت عنوان المساقاة . 

(5) فيه نظر ظاهر . فان مورد نصوص الساقاة مختص يغير هذه 
الصورة » فالدعوى المذكورة في محلها . ومثلها الدعوى الأخرى ضرورة 
أن مورد تلك النصوص أيضاً هو صورة كون الأصول للمالك لا للعامل ع 
وكذلك كلام الفقهاء قدس سرهم . ومن ذلك يظهر الاشكال في قوله : 
د إذ هو أو ل الدعوى » . مضافاً إلى أنه بناء على ما ذكره من أنه ليس 
على خلاف وضع المساقاة كان اللازم الاستدلال على الصحة بالأدلة الخاصة 
لا بالعمومات . 

م إن هذه الدعوى ذكرها في المسالك وغيرها تقريباً للمنع » وكان 
الأولى في منعها أن يقال , إن الدعوى المذكورة صحيحة » لكن راد منها 
كون العمل في ملك المالك قبل العقّد وإن صار يعضه ملكا للعامل يعد 
العقد » ولذا لا تبطل المساقاة يروج الأصول عن ملك المالك ببيع ونحوه 
بل لا تبطل أو باعها على العامل دون غيره من الناس » فا اراد من وجوب 
أن تكون الأصول في ملك المالك وجوب ذلك بالاضافة إلى ما قبل 
العقد لاابعده , 


4ه( ( مستمسك العروة الوثقى ) ١‏ 
بأنه لا يعقل أن يشخرط عليه العمل قُ ملك نفسه )١(‏ . فيه : 
أنه لامانع منه إذا كان لاشارط فيه غرض أو فائدة ء ”ا في 
المقام حيث أن تلك الاصول وإن لم يكن للالك الشارط » إلا 
ان عمل لألعامل فيها لتفعه 2 حصول حدصةه كن أئها . (ودعوى ) 
أله إذا كانت تللك الاصول للعامل بمقتضى الشرط فاللازم تبعية 
انها لم 20 ) مل فو - 4 ( 8 دمنعهأ دع_لدى أن كان المشروط إي4 
الاصل ذفقط 2 عرص تملك حدصه من نأء الجميع 1 عم لو 
اشترط كونها له على وجه يكون ناؤها له يّامه كان كذلك دم 
لكن عليه تكون تللك الاصول بمنزاة المستثنى من العمسل » 
فيكون العمل فما عداها (؛) مما هو للالك بأزاء الخصة من 





ناه مع نفس تلاك الأصول . 

دعله الأوجه . 

(0) يعنى : وحيئئذ لا وجه لأن يكون للالك فيها حصة , م ذكر 
في رد القول والاشكال عاره . 

(5) يعنى : فيصح القول بأنه لايعقل أن يشترط عليه العمل في ملكه . 

6 دو فيصح اشتراط العمل فيه . ثم إن مقتضى الدعوى الأولى 
والثانية : المنع من صحة كون العمّد مساقاة , ومقتضى القول الذي ذكر ثالث : 
المع من صحته عقداً مطاقاً لأن عدم المعقولية اذا تم لم مختص باأساقاة 
بل يعمها وكل عقد . 

والتحقرق أن يقال : أنه إذا كان الخلاف في ااصحة وعدمها بعنوان 


المساقاة فالوجه مأ ذكره ف الجواهر : من أ إذا من المشر وط من الاصل 


- ١484 - ) اذا تبين في الاثناء عدم خر وج الثمر‎ ١ ١” 
إذا تبين في آثناء المدة عسدم خروج‎ : ) ١ مسألة‎ ( 
الثمر أصلا هل يجب على للعاءلل إتّام السقي ؟ قولان أقواه|‎ 
.)1١١( للعدم‎ 
مسألة 51" ): نجور سنا جر المالك أجيراً للعمل (؟)‎ ) 
مع تعيينه نوعا ومقدارا حصة من للثمرة أو بعامها بعد الظهور‎ 
(وحظ قواماً للمعاوضة فالوجه البطلان لقصور أدلة المساقاة عن ششوله ع‎ 
وإن لوحظ شرطاً خار جا عنها فالوجه الضحة , علا بعموم أدلة ضحة‎ 
الشروط » وأدلة المساقاة لا تنافيها . لاهمالها من هذه الجهة . واذا كان‎ 
الخلاف في الصحة وعدمها في العقد مطلماً لابعنوان المساقاة فالوجه الصحة‎ 
مطلماً ؛ عملا بالعمومات من غير مخصص . ودعوى المانع العقلي المذكور‎ 
في كلام المصنف (ره) بقوله : « القول بأنه ... » . قد أجاب عنها‎ 
. المصنف بعما ذكر‎ 

1( قال 2 جام.ع المقاصد : 0 فرع آخر : إذا ' رج الثمرة أو 
تلفت كلها ل جب على العامل إل العمل إلى آخخر المدة » . وفي الجواهر 
عن ظاهر المسالاك : الأوجوب »2 مشبهاً له بعامل القّراض الذي ل در بح 
مع وجوب الانضاض عآأمه . هذا واللازم ابتناء اأوجوب وعدمه على انفساخ 
المساقاة وعدمها » فاذا قلنا بالانفساخ 83 7- هو المشهور ‏ فاللازم اليناء 
على عدم وجوب اعمام العمل 3 الاصل . وإن قلنا بعدم الانفساخ 6 
دراه المصنف 3 فاللازم الرناء على و<وبت العمل عرلا .ا لعقد . اللهم إلا 
أن يدعى أن العمل اللازم في المساقاة ما يكون موجباً للهاء لا مطلقك »م 
هو غير تعدل عندك العردف 4 

' 00 31 هو المصرح به في كلام اللجاعة » قال في الشرائع : ,م إذا 
استادر اجيرا للعمل خصه منها : فأن ان نعل بدو صلاحدها حاز ٠؟‏ © 


50 ( مستمسلك العروة الوثقى ) ج١١‏ 


وبدو للصلاح ٠»‏ بل وكذا قبل لبدو )١(‏ » بل قبل للظهور 
أيضاً إذا كان مع للفضميمة الموجودة أو عامين (©) . وأما قبل 
للظهور عامآ واحدا بل ضميمة فالظاهر عدم جوازه (”) . 
لا لعدم معقواية تمليك مأ ليس بموجو د (:) . لان تمئع عدم 
وفي الجواهر : « بلا خلاف ولا إشكال لعموم الآدلة وإطلاقها السالمين 
عن معارضة ما يقتضى المنع » . 

: يعني : قبل بدو الصلاح وبعد الظهور . عملا بعموم الأدلة‎ )١( 
وفي الشرائع : « إن كان بشرط القطع صح » . لكن الظاهر  كما قبل‎ 
أنه مبني على اعتبار الشرط المذكور في صحة البيع حيقذ » فيتعدى منه‎ 

1 يٍ 
الغرر في البيع لا يقنضي ذلك . إذ لاغرر عرفا في بقائه الى زمان الادراك 
بل تعيين المدة موجب للغرر , لاحتال عدم الادراك حينئذ . مع أنه 
لاوجه همل الاجارة على البيع في ذلك» والعمومات تقتضي الصحة مطاماً 
كا عرفت . 


)١(‏ الوجه في الجواز العمومات أيضاً . مضافاً إلى الالحاق بالبيع 


إلى الاجارة . والتحفقيق عدمه قِ البيع » إِد لادايل عابه 1 ودليل 4 
ى 


الذي هو أولى من الاجارة في مانعية الغرر » فاذا جاز البيع في الفرض 
فأولى أن يجوز الاجارة فيه . 

(م) قولا واحدا . لأن عوض الاجارة يشترط فيه الوجود والمعاومية 
كعو ض البيع » وها منتفيان هنا » مخلاف عوض المساقاة » فانها جوزت 
كذلك وخرجت عن الأصل بالخص والاأجماع . كذا فق المسالاك » ووه 
في التذكرة . 

,25 كأنه يشير إلى ما ذكره في الجواهر » حيث قال : « لم جر 
قولا واحداً » لكونها معدومة » . لكن الظاهر أن مراده اشتراط كون 


جم ( كفاية الوجود الاعتياري فى تعلق الملكية )»2 #50١‏ - 


المعقولية بعد اعتيار للعملاء وتدوداة أوجوده المستفبيل 3 وإذا 

بصح مع للضميمة أو عامين » حيث أنهم اتفقوا عليه في بيع 
للهار » وصرح به جاعة ههنا . بل لظهور اتفاقهم على عدم 
الجواز )١(‏ ء كسما هو كذلك في بيع للمار . ووجه المع هناك 
خصوص الاخبار الدالة عليه » وظاهرها أن وجه المنع للغرر 
لاعدم معقولية تعلق الملكية بالمعدوم » ولولا ظهور الاجاع 
في المقام لقَلنا بالجواز مع الاطمينان بالخروج بعد ذلك » م 
مجوز بيع ما في الذمة مع عدم كون للعين موجودا فعلا عند 
ذيها » بل وان لم يكن في الخارج أص لا . والحاصل : أن 
للوجود الاعتباري يكفى في صحة تعلق الملكية (؟) » فكأن 
لأعين موجدودة قِ عهدة الشجر كا أنه! مووودة قِ عهدة لأشخص . 
عوض الاجارة موجوداً للا دل على إلحاقها بالبيع » لا لعدم المعقولية . 

(0) قبل : أول من ذكر الفرع الشيخ (ره) في المبسوط . وحكم 
فره يعدم الحواز ٠‏ وتبعه عليه من تأخر عنه » وقد عرفت دعوى الاتماف 
عليه من المسالك والجواهر : وعن الكفاية : نسبته إلى الأصحاب » وإن كان 
التعليل في كلاتهم يما ذكر في التذكرة والمسالك يقتضي أن الوجه فيه 
الإالحاف بالبيع . 

0) الملكية عند العقلاء لا :تعلق إلا بالوجود الذمي أو الذار جي » 
أما مالا وجود له في الذمة ولا في الخارج قلا يكون مماوكاً مالك » ولا 
نترتب عليه احكام المملوك . ويكني في الوجود الخارجي الوجود الاستقبالي 
وإن لم يكن <الياً . فجعل الثمرة قبل ظهورها أجرة بصح غرفاً إذا كان 
له وجود في الستقبل ولا يصح عرفاً إذا لم يكن له وجود في المستقبل . 


ل« ل ١‏ مستمسك العروة الوثقى ) ج ١‏ 


( مسأاة 3 ) : كل موضع بطل فيه عقّد المساقاة يكون 
الثمر للالك » وللعامل أجرة المثل لعمله )١(‏ . إلا إذا كان عالما 
بالبطلإن (؟) ومع ذلك أقدم على العمل » أو كان للفساد لأجل 
اشتراط كون جميع لافائدة للالك » حيث أنه بمنزلة المتبرع في 
هاتين الصورتين » فلا يستحق أجرة المشل على الاقوى وإن 

كان عمله بعنوان المساقاة ‏ 1 

فالوجود الاعتباري غير كاف في 5 الملكية مالم يكن له مطابق في الخارج . 

(1) قال في الشرائع -: و كل موضع تفسد فيه المساقاة فللءامل أجرة 
المثكل , والثمرة لصاحب الاصل » . وفي القواعد : « ولو فسد العمّد 
كانت الثمرة للالك » وعليه أجرة العامل » . نحوهها ماني غيرهما » بل هو 
المثهور شهرة عظيمة بينهم » ذكروا ذلك هنا وبي الاازعية والاجارة 
وغيرهما من عقود المعاوضات » وظاهر محى التذكرة : 'الاجماع عليه . 
ووجهه ‏ كما في المسالك وغيرها وف أن الهاء يتبع الأصل , فالثمرة تكون 
ملكا الك الأصل بعد أن لم يكن موجب للخروج عنه . وأن العامل لم 
يتترع بعمله ول يحصل له العوض المشروط » فيرجع الى الأجرة . وهذا 
المقدار لا يقتضي الرجوع على المالك بالأجرة » إلا بضميمة ما عرفت سابقاً 
من الضمان بالاستيفاء » فركون مضموناً بالاستيفاء على المستوفي » وهو المالك . 
(؟) قال في المسالك : و ويحب تقييده ( يعني تقييد الحم باستحمّاق 
العامل أجرة المثل ) بما إذا كان جاهلا بالفساد ولم يكن الفساد باشتراط 
حميع الثمرة لمالك . إذ لو كان عالاً به كان متيرعاً بالعمل » لأنه بذل 
عمله في مقابلة ما يعم أنه لا بحصل . وأما مع شرط حميع الثمرة للالك 
فلدخوله على ان لاشيء له وإن كان جاهلا» . وقد سبقه في القيد الثاني 
اأشهيد فيا حي من حواشيه علي إجارة القواعد » كا تبعه في القيد الأول 


١‏ (صورة استحقاق العامل أجرة المثل عند بطلان المساقاة) ‏ *.م 
حماعة , والمصنف (ره) تبعه في القيدين معا. وقد تكرر منه في المزارعة 
والمضاربة وغيرهما ذكر القيد الأول » سما تقدم منا الاشكال عليه . وأن 
العم بالفساد لايقتضي التمرع بالعمل » كا يظهر من ملاحظة بيع الغاصب . 

كا تقدم التعرض للقيد الثاني في المسألة الرابعة عشرة » وأن مرجع 
الاقدام على العمل بلا أجرة الاقدام على التيرع » وتقدم من الجواهر 
التنظر فيه » وكذلك في المقام فقد قال : « إن الرضا بالعقّد الفاسد وبالعقد 
المتضمن لعدم الأجر ةَ لبس رضا بالعمل يلا أجر هَ » فان الخحرئية ملاحظة 
ممعنى كون المتشخص منه في الخارج الرضا بالعمّد الذي لا يترتب عليه 
ذلك » والعمل الصادر منه إنما هو من حيث أنه مقتضى العقد الفاسد , 
لاأنه رضا منه بالعمل في حد ذاته وفي نفسه بلا عوض », فمع فساد العقد 
الذي قد وقع العمل على مقتضاه معاملا معاملة الصحيح يبقق احترام العمل 
رئفسه ع . وحاصله : أن الرضا بالعمل مجاناً وبلا أجرة كان مبنياً على العقد 
فازا فرض بطلان العقد فقَد انتفى الرضا المنوط بيه , 

ويشكل : بأن الأجرة إذا كانت من أر كان العقد امتنع القصد. إلى 
العقد مع القصد إلى عدم الأجرة . فاذا فرض القصد الى عدم الأجرة فقد 
فرض عدم القصد الى المساقاة , لاصحيحة ولا فاسدة » واتما قصد الى أمر 
آخر وهو الوعد بالعمل ياناً ؛ وهو عين التترع بالعمل . وكذا الكلام 
في قوله: بعتك بلا تمن ؛ وأجرتك بلا اجرة » فان ذلك ليس بيعا وإجارة 
ماضن قر تلان قي "فلة «.. رادا يشمن رسي درصمك, ,ياد 
وإنما هما خارجان عن المعاوضة . 

فان قلت : المنشأ في عقد المساقاة اشغال ذمة العامل بالعمل للالك 
واشغال ذمة المالك بتمكين العامل من العين مضافاً إلى ملك الحصة , فاذا 
فرض القصد إلى عدم الأجرة فقط فقد بي القصد إلى إشغال ذمة الماللك 


اظقه” ل ( مستمسلك العروة الوثقى ( 8 ١‏ 


(مسألة 4؟ ) : مجوز اشتراط مساقاة في عقد مساقاة 

كأن يقول : ساقيتك على هذا للبستان بالنص على أن أساقيك 
على هذا الاخر بالثلث . وللقول بعدم اللصحة )١(‏ » له 
كالبيععن في بيع المنهي عنه (؟) » ضضمعيف » لمنع كونه من هذا 
بالعمل لا ستو جب اشفال ذمة المالك ببذل العين . 

قلت : اشتغال ذمة المالك بالتمكمن ليس داخلا في حقيقّة. المساقاة 
إلا بالتبعية » لاستحقاق الاصة التى هى العوض العمل » فاذا فرض القصد 
الى عدم الأجرة فلا قصد إلى إشغال 1 المالك بالتمكين » فلم يكن إلا 
التزام العاسل بالعمل مجاناً وهو عين الوعد بالعمل تبرعاً . 

مضافاً الى أنه لو فرض انشاء التزام المالك بتمكين العامل من العين 
والتزام العامل بالعمل في مقابل ذلك كان ذلك عقداً آخخر غير المساقاة ؛ 
ولا بأس بالالتزام بصحته » ويكون ذلك معاملةيين المالك والعامل » هذا 
يلتزم بالتمكين » وهذا يلنزم بالعمل في مقابل التمكين , وتكون معاوضة 
بين عماين ؛ وهي أيضا لا تقتضي رجوع العامل بالأجرة . 

. حكى هذا القول عن الشيخ في المبسوط » ولم يعرف لغيره‎ )١( 

(؟) روى الصدوق (ره) عن شعيب بن واقد عن الحسين بن زيد 
عن الصادق (ع ) عن آراثه (ع) في مناهي الذي (ص) : ١‏ قال : ونهى 
عن بيعين في ببع» )٠١(‏ . وفي رواية الشبخ (ره) : ونهى رسول الله 
صلى الله عليه وآله عن سلف وبيع » وعن بيعين في بيع » (58) . 





١١: الوسائل باب‎ ٠» من لا تحضره الفقيه الجزء :4 الصفحة : 4 طبعة النجف الأشرف‎ )١6( 
. ١١؟‎ : من أبواب عقد البيع حديث‎ 
التهذيب الجزء : 7 الصفحة طبمةالتجف الاثرف »© الواني الجرء : " الصضحة: هو‎ (0) 


جم ( جواز تعدد العامل 3 امالك في المساقاة ) هك 
أو للبيم على تقدير كذا بكذا وعلى تقدير آخر بكذاء والمقام 
نظر أن يقول : بعتاك داري بكذا على أن أبيعاك ستالي بكذا 
ولا مانع منه . لأنه شرط مشروع قُ ضمن العقد . 

) مساًاة ه» ) : مجوز تعدد للعامل 0) » كأن دساقي 
مع اثنين باانصف له والنصف الما مع تعين عمل كل منها 
بينهم أو فيا بينه| (؟") » وتعيين حومة كل منها (4) . وكذا 
بحوز تعدد المالك (ه) وائى_اد للعامل : كم إذا كان للبستان 
مشتر كا بين اثنين فقالا لواحد : ساقيناك على هذا للبستان بكذا 
وحينئذ فان كانت الحصة المعينة للعامل منهها سواء ‏ كالنصف 
أنه لو سلم أن المراد منه البيع بشرط الببع فالتعدي منه الى مانحن فيه حتاج 
الى دايل ؛ فح من فرق بين البيع والمساقاة في الأحكام . 

0) كأ في اللقواعد وغيرها . وكأنه لا خلاف فيه ولا اشكال , وبقتضيه 
إطلاق نصوص خيبر . 

(5) إذ لاغرر على المالك لو كان جاهلا بمقدار حصة كل منهيا بعد 
أن كانت الحصة المعينة ‏ كالنصف - بينها تساويا فيها أو اختنافا » إذ 
اختلافه| لا يوجب اختلافاً فى حصيه . 

(؟) يعني : فما بينها وإن لم يعم بذاك المالك » لما عرفت من أن 
اختلافها لا يوجب اختلافاً في حصته . 

(ه) كما في الشرائع والقواعد وغيرهما بلا خلاف ظاهر » والأدلة 
الخاصة قاصرة عن شمول ذلك إلا بملاحظة إلغاء الخصوصية عرفا . 


ا" ع ( مستمسك العر و الونقى ( جَ ١‏ 


أو الثاث معلك هبه وإكن ل يعلم للعامل كمَمية شر كته 10)ع)2 
أو غيره » وإن لم يكن سواء ‏ كأن يكون في 
حصة أحدها بالنصف وفي حصة الآخر بااثلث مثلا” ‏ فلابد 


من عامه لمقدار حدصه كل مه 3 أر فسع للغرر والدهالة قُ 


ممدار د سص.:.4 مهن 
( مسألة 7١‏ ) : إذاترك للعامل العمل بعد إجراء العقد 
انتداء أو ف الاثناء فالظاهر أن المالاك. م حير بدن للوسخ أو 
لأرجوع إلى الام للشرعى (") 
)1١‏ لا عرفته 6 صورة المحاد المالك وتعدد العامل من أن جهسال 
العامل ذلك ليا وجب الجهل “قدار حوصره 2 
(؟) قال في الشرائع : ولو كانت الأصول لاثنين فقالا لواحد : 


ساقيناك على أن لك من حصة فلان النصف ومن حصة الآخر الثلث ,ع 


الذييرة :)1 


صح بشرط أن يكون عالاً بقدر نصيب كل واحد منه) » ولو كان جاهلا 
بطلت المساقاة لتجهل الحصة , 2 ووه كلام غيره » فان مم اججاع على 
البطلان مع الجهل فهو . وإلا أشكل الول به . إذ لا دليل افظي على 
قدح الغرر في المهّام . 

(م) قال في التحرير : « إذا هرب العامل فللالك الفسخ واليقاء , 
فرقضي الحاك من ماله إن لم يتبرع بالعمل أحد » فان لم يحد فمن بيت 
المال قرضاً , فان لم جد اقترض من أحد » فان لم بجد استأجر من يعمل 
بأجرة مؤخرة إلى الادراك . فان تعذر استأذن الحا م وأنفى » فان تعذر 
الاستئذان أشهد في الانفاق والرجوع ... ٠»‏ . 

وتبعه في هذا التخيير بين الفسخ والرجوع الى الحا مم ا محقق 


جَ ٠١‏ ( حم ما أو ترك العامل العمل بعد اجراء العقّد ) /ا5 ا ا 
الأردبيلي (قده) لوجوه أشار إلى: بعضها في الجواهر » فقال : و قاد 

يقال : إنه ( يعني البناء على تعيين الرجوع الى الحا م من دون خيار) 

مناف 1ا دستفاد منهم قُ غير المقام َ- كالخيار يعدم الوفاء بالشرط 4 


وكالخيار بتأخير الثمن ٠»‏ وبالامتناع من العمل وتسام العين المستأجرة وو 
5 ذلك من غَعر مر أججهة 
إن الحا 8 04 بل ظاهرهم َه ى حصل من د المتعاقدين بعلل لازم 
ما ينافي استحقاق الآخر عليه شرع اله الشارع الفسخ ‏ وكان العقد في حقه 
جائزاً 04 دفعاً لضرره لملاك 4 وظاهره الميل إليه 

التزامي لجعل الشرط وهو غير المقام . ما يشكل الثاني : بأن النص الوارد 
فى خيار التأخير هو الفارق بين المقامين, ولا سما بملاحظة دلااته على عدم 


ذلك ات مدن بوت الخبار خجرد حصول شبى ء م" 


ر تمجرد التأخير والامتناع من تسلم الثمن . فان قياس المقام عايب 
يقتضي عدم الخيار مجرد امتذاع العامل من العمل : 

ولأجل ذلك يشكل ممّاسة المقسام بأمتناع ال مؤْجر عن تسام العين 
خلاف مةتضى النص المذكور المعتضد بفتوى اللأصحاب وفانهم لم يذكروا 
من الخيارات الخيار 0 البائع من تسلم المبيع أو المشثر ي من تسلام 
الثمن 6 وإئما ذكروا أن م#تضى ذلك حجواز امتناع الطرف الثاني من تسلم 
ماده . لا ل له اللخ بار قي 000 
على المنفعة والمنفعة تستهلك بغير الاستيفاء فكان مبنى المعاملة عليها عل 
م المنفعة ييا بحلاف البيع الذي هو المعاماة على العين الي تبى 


الم 56 )0 #مفهييناءف العر وة الوثقى ( ا مم١‏ 
شي عجير ه على للعمل١١)‏ 4 وإن ل يمكن اسدأ در 0( من ماله من يعمل 
عزه » أو بأجرة مو جاة إلى وقت الهو فيوٌ ديها مئه 6 أو ستهر ض 
عاءه و( ورستادر من يعمل عيه . وإن تعذر أل جوع إلى 

الحالم أو تعسر فيقوم بالامور المذكورة عدول المؤمنين (4). 
ولأجل ذلك يتعمن القول بثبوت خيار الفسخ في المقام ‏ كا في 
الاجارة ‏ لأن مبنى العقد على ذلك » فيكون شرطاً ضمنياً ارتكازياً يستدعى 
حاره الخمار 34 ولدمس كذللك 5 البيع ولأجله لا تذائي صوص خيار 


التأخير مع دلالتها على ننى الخيار قبل الثلاثئة ثبوت الخيار فما تن فيه 


ف 
>الاحارة » لما عرفت من الاق يعن المققاممن : 

وأما الكلية التي ذكرها فغير ثابتة مالم ترجع إلى خيار لف الشرط . 
وأما الاستدلال بقاعدة الضرر فلا مجال له ٠‏ لتدارك الضرر باارجوع إلى 
الحا م الشرعي . 

)01( لأنه ولي ا ممتشع . وقد استدل ثي الجواهر على ولايته بقولسه 
تعالى : ( إتما وليكم البّه ورسوله والذين آمنوا .. . ) (96) لكن الآية 
الشريفة متعرضة لولاية الرسول والامام لا غير » فالاستدلال بها على ولاية 
الحاك موقوف على دليل يدل على عموم نيابة الحاكم » ولكنه مفقود » إذ 
لادليل على ولاية الام إلا مقبولة ابن حنظاة المتضمنة لجعل الاك قاضياً , 
فيكون له وظيفة القضاة » فكل وظيفة ثبت أنها للقاضي كانت لما كم 
الشرعي » وما لم تثبت أنها وظيفة للقاضي لا تثبت لحالم . 

(0) الظادر أنها من وظائف القاضى . 

(م) ل يثبت أن ذلك من وظائف القاضي . وكذا الاستقراض من 
بيت المال المذكور في كلام الجماعة . 

(8) القدر الثابت من :ولاية عدول المؤمنين الموارد التي يعلمى من مذاق 





(ه١)‏ المائذة : موه . 


جم ( حم هرب العامل من العمل ) اوء] - 
بل لا يعد دواز إجياره بنفسه )أ و المقاصة من ماله (؟) 
71 استيدار المالك عنه 5 الرجوع علءه | حو ذلك . وفلى 
كال (*) بعدم جواز الفسخ إلا بعد تعذزر الاحجمار (4) وان 
لللازم كون الاجيار من الحا 8 (ه) ف إمكانه ٠‏ وهو أحوط 
وإن كان الاقوى لله خيير بن الاهمور المذ كورة (5) هذا إذا 
الشارع رجحان التصدي من كل أحد فيها عند تعذر الوصول إلى الخاىء 
وهذا المعبى غير ثابست في المقام ولا سمأ علاحظة تدارك الشيرر بالخيار , 

. ممكن استفادة ذلك مما دل على جواز دفاع الانسان عن نفسهوماله‎ )١( 

(0) لا ملو من إشكال ٠‏ إذ لى يثبت جواز المقاصة عن العمل 
المستحى قبل زمان فواته, مآ لايثيت جواز المقاصة في ضمان العمل مقايل 
العين ‏ <تى بعد الفوات . بل عرفت الاشكال في ضمان الأعمال بحيث 
طالب بعوضها . وأشكل من ذلك جو د استيجار المالك عنه . وسيأتني 
في المسألة التاسعة والعشرين بقية الكلام في ذلك . 

(م) هذا هو الذي طفحت به الكلات . وفى الجواهر : نسبته إلى 
ظاهر الأصحاب ؛ وفي مفتاح الكرامة : « اتفقت كلمتهم أيضاً على أنه 
ليس للالك فسخها ممجرد درب العامل » ثم ذكر بعد ذلك خلاف التحرير 
وجمع المر هان ٠‏ وفي المسالك : ولا كانت المساقاة من العمّود اللازمة م 
تنفسخ بمجرد هرب العامل » ولا يتسلط المالك على فسخها به : م لا تملك 
فسخها بامتناعه من العمل بغمر هرب » » وظاهره أنه من المسلات . 

١ع(‏ كأن المستند فِ ا يار <.نئذ عندهم قاعدة نه فى الضضرر ) وهي 
لا تجري مع [إمكان الرجوع إلى الحام ٠‏ إتدارك الضرر حينئل به . 

(6) يعي : لامن نفسه . 

() وهي الفسخ ؛ والاجبار بنفسه. والرجوع الى الحا » والمقاصة 





29*18 اعت ( «سئمسالك العروة الوتقى ( 


لم يكن مقيدا بالمباشرة وإلا فيكون مخيراً بين الفسخ والاجبار(ا) ‏ 
ولا يجوز الاستيجار عنه للعمل . نعم أو كان اعتبار المباشرة 
بنحو الشرط )١١‏ لا للقيد يمكن اسقاط <ق الشرط والاستيجار 
عذه ا 1 
) مسما اد /ا"» ) : إذا تبرع عن العامل متبرع بالعمل جاز 
إذا لم يشترط المباشرة ٠.‏ بل لو أتى به من غير قصد للتبرع 
عله أيضاً كفى ٠‏ بل ولو قصد للتبرع عن المالك كان كذلك 
أيضاً » وإن كان لامخلو عن إشكال (؟) » فلا يسقط حقه من 
والاستيجار للعمل عنه . 

(1) وكذا المقاصة . بناء على جواز المقاصة في الفرض . 

(0) قد تكرر الاشكال في صحة شرط مةومات موضوع العقد في 
ضمن العقد في مقابل جعلها قيوداً له » فاذا جعلت شرائط فلابد أن تاحظ 
قبداً لموضوع العقد »ع فيازم حينئذ جعل موضوع العقد ثانياً » وهو 
خلاف المرتكز العرفي . مثلا إذا استأجر زيداً ليخيط له ثوبأء وأوقع 
عقد الاجارة على ذلك , فقد ملك على زيد خياطة الثوب ». فاذا اراد 
اشتراط المباشرة لم يصح شرطها إلا بمعنى اشتراط العمل مباشرة » فيقول : 
آجرتك على أن مخيط ثوني واشترطت عليك أن مخيطه مباشرة » وحينئذ 
تكون الخياطة ثماوكة ل الأجير من جهتين » من جهة نفس العقّد ومن 
جهة الشرط في ضمنه وهو لا 3 افق عليه العرف » بل لا يرى الا جعلا 
واحداً للموضوع مقيداً بالمباشرة » فاذا جاء العامل بالعمل بلا مباشرة لم 
ستحق العوض » لا أنه يستحق العوض وللمشروط له الفسخ . هذا هو 
المرتكز العرفي » وأولاه يكن ماع عملي من جعل ملكيتين للمطاق والمقيد . 
(م) لأن الفعل لا ينسب إلى العامل » كي يستحق به الحصة المعينة 


١ 2‏ كم حصول العمل من غير العامل ) #١١‏ 
الحاصل , وكذا لو ارتفعت الحاجة إلى بعض الاعمال » 6 إذا 
حصل ااسقى بالامطار ولم محتج ج إلى النزح من الابار » خصوصاً 
إذا كانت لعادة كذلك . وربما يستشكل )١(‏ بأنه نظسير 
الاستيجار لقلع الضرس إذا انقلع بنفسه ء فان الاجير لا يستحق 
الاجرة لعدم صدور العمل المستأجر عليه منه : فاللازم في 
المقام أيضاً عدم استحقاق ما يقابل ذلك العمل . ويجاب بآن 
وضع المساقاة وكذا المزارعة على ذلك » فان المراد حصول 
الزرع والشمرة » شع احتياج ذلك إلى العمل فعله العامل » وإن 
استغنى عنه بفعل الله أو بفعل الغير سقط واستحق حصته , 
لاف الاجارة » فان المراد منها مقابلة للعورض بالعمل منه 
أو عنه . ولابأس بهذا الفرق فما هو المتعارف سقوطه أحياناً 
كالاستقاء بالمطر ‏ مع بقاء ساير الاعمال » وأما لو كان على 
خلافه ‏ يما إذا لم يكن عليه الا للسقي واستغنى عنه بالمطر أو 
نحوه كلية - فاستحقاقه للحصة مع عدم صدور عمل منه أصلا 
مشكل (0). 

( مسالة 58 ): إذا فسخ امالك العقد بعد امتناع العادل 











له . وهذا الاشكال ' يطرد في الصورة ال في لها فان العمل م يكن ا 
إلى العامل أنضاً ؛ فلا سيحق عليه شيئاً 
)١(‏ هذا الاشكال ذكره قٍِ الجواهر »: وأجاب عنه بم يأفي . 
(0) فاك ؛ الاختلاف بين المزارعة والمساقاة وبين الاجارة إتما دو في 
أن العمل فيه] تلف زيادة ونقيصة وفي الاجارة لا مختلف »ء لا أنه يختلف 


فبه4| زيادة ونشقيصةه ووجودآً وعدم أيضا 6 فان ذلك عر ثارت 0 


11 د ( مستمساك العروة الوثقى ) اج 
عن إتّام العمل يكون الثمر له . وعليه أجرة المثل للعامل 
بمقدار ما عمل )١(‏ . هذا إذاكان قبل ظهور الثمر » وإن كان 
بعده يكون للعامل حصته وعليه الاجرة (5) للالك إلى زمان 
الباوغ إن رضي بالبقاء : وإلا فله الإجبار على القطع بقدر 


لسع 


حصته (") » إلا إذا لم يكن له قيمة أصلاء فيحتمل ان يكون 
مالك (؛) 6 قبل للظهور . 
( مسألة ١9‏ ) : قد عرفت أنه يجوز للالك مع ترك 
للعامل العمل أن لا فسخ ويستأجر عنه (5) ويرجع عليه ٠‏ إما 
ظ )١١‏ على مأ صرح به حماعة . وهو في محله لو كان الفسخ لتقي 
أصله : إذ يكون عمل العامل من <ين وقوعه مضموناً على المالك بالاسترفاء . 
أما إذا كان الفسخ من حينه فقد بشكل الفضمان بأجرة المثل ,» من جهة 
أن العمل حين وقوعه كان مضموناً بالخصة » ولمفروض انتفاؤها , فلا 
و ا د المكل حينئذ . ويقتضيه ما ذكر ه المصنف (ره) في المسألة 
السارعة عضرة من كتاب المزارعة . لكن عر فت هناك أن الاستيفاء يوجب 
الضياة. 2 انا بلعم أذ بأجرة المثل , فاذا لم يسم الأول ثبتت الأجرة 
)١(‏ يعني : أجرة الأرض , لأن العامل لا يستحق بقاء حصته فيها . 
(م) عماة بقاعدة السلطنة . نعم إذا لازم مز ن القطع ضرر على العامل 
كنول اق الضرر مانعاً من إجباره على القطع . 
8) لكنه ضعيف , إذ الملكية لا تتوقف على المالية » فلا موجب 
لخر وج عما دل على الاشتراك في الظهور : 
)(ه) قد عرفت أنه لا دايل على ذلك » ولذلك تردد فيه في الشرائع قال 


فيها : و ولو لم يفسخ وتعذر الوصول إلى الحا كان له أن يشهد أنه 


اج ( حك حصول العمل من غير العامل ) ام 
مطلقاً - جا لأببعد ‏ أو بعد تعذر الرجوع إلى الخاع . لكن” 
يظهر من بعضهم اشتراط حواز لآأر جوع عليه بالإشهاد على 
الاستيجار عنه )١(‏ » فلو ' يشهد ليس أه لآر جوع عليه حى 
بينه وبين الله » وفيه مالا خفى . فالاقوى أن الاشهاد للإثيات 
ظاهراً » وإلا فلا يكون شرطاً الاستحقاق » فع الع به أو 
موده فعا ستحق الرجوع وإن لم يكن أشهد على الاستيجار . 
نعم لو اختلفا في مقدار الأجرة فالقول قول العامل في نمي 
الزيادة ٠‏ وقد يقال بتقدم قول المالك » لانه أمين (؟) . وفيه 
مالا مخفى (م) . وأما زو اختلفا في أنه تبرع عله أو الضييك 
مع الاشهاد , قال : « ولو تعذر الحا كان له أن يشهد أنه يستأجر عليه 
وبرجع حينئذ ولو لم يشهد لم .رجع » على إشكال » . 
)١(‏ يظهر ذللك من عبارة الشرائع والقواعد المتقدمتين » وفي المسالك : 
أنه أحد الأقوال . والقول الثاني : أنه برسجع مع تعذر الاشهاد لا مع إمكانه . 
والثالث ٠‏ أنه برجع مع نبته مطل . وهو الأقوى » إذ لا مدخلية لشهادة 
الشاهدين في التسلط على مال الغير ...» الى ادر كلامه » وسبقه إلى ذلك 
في جامع المقاصد » ووافقها على ذلك غير واحد. هذا وفي جامع المقاصد : 
أن الرجوع مع الاشهاد موضع وفاق . لكن تقدم التردد فيه من الشرايع 
وعرفت أنه في محله » إذ لا دليل عليه » وأنه خلاف عموم قاعدة السلطنة . 
ناد على اتبوفظه رولا هه يذلاك :6 مان زليه ل االلوالهن + 
(") لعله لأجل أن مادل على قبول قول الامين مختص بالمؤتمن من 
قبل الخصم . لكن ثبوت ذلكت بالنسبة إلى ااولي الاجباري والحام الشرعي 


ا ( «ستمسك العر وة الوثقى ) جم 


إلا إذا ثبت التمرع » وإن كان لا محلو عن إشكال (2) » بل 
بظهر من بعضهم تقديم قول العامل (") . 
(مسألة )"١‏ : لو تبعن بالبينة أو غيرها أن الأصول كانت 





مغصوبةه ٠»‏ وان اع المعغعصوب هذه المعاهلة صححت المساقاة (). 


بقتضي عموم الك للولي الشرعي ‏ م في المقّام ‏ لقاعدة : من هلك شيئاً 

ملك الاقرار به . التي يدل عليها الاجماع القولي والعملي ؛ وهي غير قاعدة 
ماع وول الأعية المستامن . 

(1) يعني : أصالة احترام مال المسلم وعماه . لكن هذا الأصل غير 
من مللك ». الدالة على قبول خبره مالم بثيبت الخلاف . 

(«) للا بي الجواهر من أن أصالة عدم تبرع الانسان يعمل محصل 
فيه غرامة من. لقي" اميك اماد أص.الا . وقيه أنه لو بدت توم ضمات 
مال المسلم وعمله إلا إذا كان متبرعاً فأصالة عدم التبرع تقتضي ثبوت الفمان ء 
لان الخاص الخارج عن حك العام إذا كان ثبوتياً فأصالة عدمه كافية في 


ل 


إثبات حم العام : وقد تتقدم العمل ذلك في حملة من صور التداعي في 
الاجارة والمفضارية والمزارعة وغيرها . هذا وقد عرفت أن مقتضى قاعدة 
من هلمك » قيول قول المالك : وحيناد لا يال للر جوع الى الاصول إد 
الرجوع الى الأصل إنها كون حيث لا آمارة + وقول المالك. امارة على فؤادة . 
وم) عملا يأصااة الراءة » م تقدم ذلك في بعض مراحث اإتداعي 
وضعفه ظاهر . إد مختص ذلك تا إذا م يكن المورد من موارد قاعدة : 
.٠ن‏ ملك كا في الام ولا من موارد عموم الضمان إلا مع التمرع 


05( اصحة عقّد الغضوي باجازة المالك , 


- 


اج ( حكم تبين أن الاصول 28 مغصوبة ) ه١” ‏ 


وإلا بطلت )١(‏ ء وكان تأم للذمرة للمالك )”>١‏ المغصوب هده . 
ويستحق للعامل أجرة المثل على للغاصب (؟) إذا كان جاهلا 
بالحال (4) ء إلا إذا كان مدعياً عدم الغصبية وأنها كانت 

: لشاعدة السلطنة . وكأن الحم من الأواض.دات » قال في الشرايع‎ )١( 
و إذا ساقاه على أصول فيانت أنها مستحقة بطلت المساقاة » والثمرة‎ 
. وجوه مافي غيره‎ ٠» » للمستحق . وللعامل الاجرة على المساقي‎ 
. (؟) ا عرفت التصريح به في كلامهم . لتبعية الهاء للأصل في الملك‎ 
يا هو مصرح به في كلاتهم , لأن الغاصب هو الذي استدعاه‎ )5( 
إلى العمل » فيكون العمل مضموناً عليه بالاستيفاء بعد أن م تسم له الخصة‎ 
الي اقتضاها العقد الباطل » )ا ذكر ذلك في المسالك وغيرها . وفي الجواهر‎ 
علل الرجوع على الغاصب : بأن العامل مغرور من الغاصب» فيرجع على‎ 

من غره . 

وبشكل : بأنه قد يكونان معاً مغرورين من سبب خارجي », ولازمه 
ضياع عمل العامل حينئذ » وهو كما ترى » فالدليل أخخص من الدعوى . 

(4) كما هو ظاهر من اقتصر في نحرير المسألة على صورة الجهل »: 
كا في الشرايع والقواعد وغيرهما » بل هو المصرح به في كلام حماعة , وأنه 
لا يبرجع إذا كان عالاً» معللين له : بأنه متبرع بعمله . لكان عرفت الاشكال 
فيه في المسألة الثااثة والعشرين . نعم بناء على تعليل الرجوع بالغرور يصح 
ذلك . لانتفاء الغرور حينئذ . ولأجل أنك عرفت أن استيفاء العمل 
موجب لضمانه من غير فرق بين العالم بصحة العقد والعالم بفساده فاللازم 
البناء في المقام على الضمان مطلقاً . نعم إذا كان العلم بالفساد موجباً رمة 
العمل » لأنه تصرف في مال الغير بغير إذنه أمكن البناء على عدم الرجوع 
إذ لا أجرة للعمل المحرم » فلو فرض حليته جاز الرجوع على المساني حتى 


3 عدر > ١‏ مستمسلك العروة الوثقى ) ١‏ 





للسساتي » إذ حيئذ ليس له لارجوع عليه » لاعترافه بصحة ‏ 
المعاملة )١(‏ وأن المدعى أخخذ الثمرة منه ظلماً . هذا إذاكانت 
القهزة قزل و روانا :ا اقش انها وتلفيك طقده ن فالكفوف أذ 
للمالك الرجوع بعوضها على كل من ا الغاصبس والعامل (؟) مامه 
وأه للرجوع على كل مزه| بمقدار حصته . فعلى الاخير لا 
إشكال (") . وإن رجع على أخحده) بهامه رجع على الاخر 
بمقدار حصته (؛) ء إلا إذا اغتر ف بصحة العمّد وبطلان دعوى 
المدعي للغصممة ل نه دراكئل مئتر ف 0 نه غر مه ظل| (5) . ٠‏ وقيل: 





ه.» ألهم رازه 
ْ 1" با لمفساد 


)١(‏ وحيئذ تكون الخصة عوض عمله , فتكون قد سامت آه . وقد 


5 


: لاس ةلال د كل مذي على الْعمن 8 اوعدي لضم نه ا لعموم‎ (١ 
وهدا اقول كاذ قِ الشراييع وو لا‎ . ١0 ءَلى اليك 5 دلوت حدى :دي‎ 0) 


ل عرف واثله 1 عم اخدمار 5 العللاقه ا جاه من كيه 4 ون.عه عايه كن 


يد م 

9 7 5 7 لك١‏ ب : 5 
(*) يعني : لا يرجع أحدثا على الآخر بشيء ٠»‏ لآن قرار الضمان 
فى الأيدي المتعاقية على عين واحدة على هن لفت العين في يده والمفروض 
أن 1 وأول نيج فل تاف 5 :ده عوافق العين » وول رخم المالاث عط.ه 
فيه . فلا وحه لان رجع أحل هما على الاخر 

2( أو قوع تلف النسصنف عندهة ٠‏ امو جب لاسدةرار ا أضماك عا.ه 4 
1 كر ذلك 6 ويد ١ه‏ عاقب الأبدي 1 


زه كان الأولي أن يقول : لأنه معترف بأن التالف في يد كل منه] 


اج ١١‏ , ( رجوع المالك على الأسافي والعامل ) + /اا١»‏ - 
إن الماللك مجر )0223 بين لأرجبوع على كل منها بمفدار عدون :3ه 


ملكه وماله 4 ولك" معى أن يكون م2 ضموناً عليه 3 
)0( م هو المعر وف زمان العلامة 6 واختتاره قي الشرابع 6 لان كل 
العامل كانت بعنوان النيابة عن المساقي» فلا تستوجب الضمان . وفيه : أنه 





خلاف إطلاق قوله وص ) : و على اليد ما أخئزذت <بى تؤدي )٠١١(:‏ من 
دون مقيد ظاهر . وعن ظاهر الارشاد أنه ليس للالك الرجوع على الماقي 
أو العامل بام الثمرة , وإتما له الرجوع على كل منهها بحصته لا غير 
وكأنه أبنائه على عدم استقلال بد أحدها على جميع الثمرة . ولكنه حلاف 
المفروض . ومن ذلك يظهر أنه يمككن فرض المسألة ( تارة ) : باستقلال 
يد كل منها . ( وأخرى ) : 35 استقلال يد أحدها » بأن تكون الثمرة 
في يدها معاً . ( وثالثة ) : باستقلال يدالمساقي دون العامل » بل تكون 
بد العامل على وجه الاشتراك ( ورابعة ) : بالعك. . والخحك في الاول 
هو ما ذكره العلامة ومن تبعه  »‏ ومنهم المصنف ‏ وني الثاني هو ماذكر 
في ظاهر الارشاد . وفي الثالث برجع لمالك على المساثي بام الثمرة » 
5 له الرجوع على العاءل إلا محصته لا غير » وفي الرابع بالعكس 
ثم إن ما 0 يتم ذما إذا كانت الخحصة التصف , أما إذا كانت أو 
من النصف جاز ليالك الرجوع على العامل بنصف الثمرة في الفرض 
اثالث مع كونه أكثر من حصته . لأن يده حينئذ تكون على النصف 
وإن كان هو أكير من حصته . ثم إنه يمكن فرض اليد على الثمرة لأحدها 
على الاستقلال دون الآخر : فانه لا بد له على الثمرة أصلا » ولكن 
و حص:ه بتسلم صاحره . وحم ذلك أنه لا جوز ر جوع المالك 
على الآخر إلا بالخصة . 


)1١١(‏ مستدرك الوسائل باب : ١‏ من أدواب كةاب الوديءة حديث ١١:‏ . وباب : ١‏ من 
كتاب الْطصي حديث : ) 


ا 6 ( مستمسلك العروة الوثقى ) ج م 
وبين للرجوع على للغاصب بالجميع : فير جع هو على للعامل 
بمقدار حصته 2 وأيمس أه 57 على للعامل بعامه . إلا إذا 
كان عالاً بالحخال )١(‏ . ولا وجه له بعد ثيوت يده على الثمر 
بل العين أيضاً . فالأقوى ما ذكرنا » لأن يد كل منهها يد ضهان 
وقرار لأضمان على من تلف اق تحبدة للعين . واو كان تالف 
للثمرة بمامها في يد احده) كان قرار لأضمان عليه (؟) . هذا 
و »تمل في أصل المعألة (م) كون قرار الضمان على للغاصب(؛) 
مع جل للعامل ل'نه مغرور من قيله (ه) . ولا ينافيه ضيانه 

)١( 0‏ 5م يده بذللك في الشرايع . وهو غير ظاهر , لأن عموم : وعلى 
اليد » إذا كان لايشمل يد العامل لكونها بعنوان النيابة ‏ فلا فرق بين 
العم والجهل بالخحال . 

9 يما هو 3 تعاقب الأيدي على عين واحدة » فان قرار الضماد 
على هن تلفت في يده العين » 5 هو #حقق في محله . 

(") يعني :مسألة تعاقب الأيدي على! لثمرة التي ظهرأنها لغير المتعاملين 

(1) يعني : لاعلى من تلفت الثمرة في يده 6 رن - بل يرجع 
هو على الغاصب » فيكون قرار الضمان عليه . 

(4) يشعر بذلك إلى قاعدة الغرور » التي ادعي الاجاع على العمل 
بها . وقد استدل عليها بامور أشرنا إليها في كتابنا نهج الفقاهة ( منها ) : 
قاعدة الضرر » كما نسب إلى السيد في الرياض » وعبارته لا تساعد على 
ذلك (ومنها) : قاعدة الاتللاف بالندية إلى العين المضمونة » كاهو ظاهر 
الجواهر فى كتاب الغصب »؛ أو قاعدة الاتلاف بالنسية إلى الغرامة » كا 
يظهر من يها الأعظم في مبحث الفضولىي . حيث جعل من اأو<وه 


المصححة للقاعدة كون الغار سيباً في تغريم المغرور ( ومنها) : الخصوص 


( ذكر أدلة قاعدة الغرور ) ب" لالت 


جم 
لاجدرة عمله )١(‏ ». فانه محترم » ويعد فساد المعاملة لا" يكون 
الخصة عوضاً عنه» فيستحقها » وإتلافه الحصة إذا كان بغرور 
من للغاصب لاوجب ضانه له (؟) . 

الواردة في تدليس الزوجة )٠١١(‏ المتضمنة لحواز الرجوع إلى المدلنس با مهر 
وغيره » معللا في بعضها : بأنه دلس » وفي بعضها : بأنه غر" وخخدع . 
و : النصوص الواردة في ضهان شاهد ا(زور () على اختلاف 
مواردها ( ومنها ) : النبوي - على ماقيل ‏ : «١‏ المغر ور بر جع على من 
غره ) (*م) . والجتميع لا خاو من إشكال » عدا نصوص تدليس الزوجة ؛ 
عر نا إلى ذلك في نهج الفقاهة . 

والارتكازيات العرفية تقتضي أن يكون سبب مجرد التغرير والايقاع 
في خلاف الواقع » سواء كان عن عل أم جهل . فلا بأس بالبناء عليها؛ 
ولا سما بملاحظة بناء الأصحاب على الرجوع إليها في م<تلف الموارد . 
( ومنها ) : رجوع المشتري من الفضولي إليه في تدارك خساراته حتى فما 
كان له في مقابله نفع . فراجع مباحث الفضولي . 

)١(‏ وجه المنافاة : أن الغاصب كان ضامناً لأجرة عمله يعد تبين 
بللا العقة الاي 6ن موسا القياته .«اللتية ع طاذا كان مقادن بدا اناده 
من الخصة فقد صار ضامناً لعوضين » والعمل ليس له إلاعوض واحد . 

(1) يعني : يكون الغاصب هو الضامن لخحصة , فتكون الخصة مضمونة 
يالك لا لاعامل » فالغاصب يضمن الأجرة للعامل » ويضمن الحضة لليالك ؛ 

([16) راجم الوسائل كتاب النكاح: أبواب المروب والتدليس باب : ؟ حديث : ١‏ وياب 
5 حديث : ؟ وباب : لا حديث : (١‏ . 


. من كتاب الشهادات‎ ١4621١*841761١١١٠٠١١ : راجم الوسائل باب‎ )١١( 
1 تَقَدم التدر ضي الحديث ق الصفحة : لاا من هذا الجزء‎ 2) 


لت ( مستمسك العر وة الوثقى ( 32 


( مسألة "١‏ ) : لا يجوز للعامل في المساقاة أن يساق 

غيره مع اشتراط المباشرة )١(‏ » أو مع النهي عنه (9) . وأما 

ند كرت مانا موس . ري أن الم عد اك ا 
فهي مضمونة على العامل للالك » فاذا دفع العامل بدل الحصة ذلالك فقد 
وصل إلى المالك حقه » فاذا بنينا على الرجوع إلى قاعدة الغرور لاثبات 

لزوم تدارك خسارة العامل لخصة فقّد نمسكنا بالقاعدة لزيادة ربح العامل ع 

فانه يعمله حصل على أجرة المثل وعلى الخصة معأ » والقاعدة ما شرعت 

لار باح العامل . وإتما شرعت لتدارك خسارته . 

وان شئت قلت : إن القاعدة مختص بالخسارة المحضة . ولا نجري 
في الخسارة المضمونة بالعوض التي أقدم عليها المغرور . ولذلك لو اشترى 
من الفضولي عينا جهلا ثم أتلفها ولم يدفع الثمن الى البائع » فرجع عليه 
امالك في بدل المبيع ولم بحز له الرجوع على البائع في تدارك خسارة 
تمن المبيع الذي دفعه الى المالك , لأن خسارة الثمن كانت في مقابل المبيع 
الذي أخذه وكان مقدماً على ضانه به » فلو رجم على البائع فيه كان ربح 
المبينع بلا عوض وذلك ما لا تقتضيه قاعدة. الغرور . 

)١(‏ قد تقدم في المزارءعة الاشكال من المصنف : بأن اشتراط المباشرة 
لا ممنع من مزارعة الغير » لجواز كون المزارع الثاني نائباً عن العامل 
الثاني في العمل » فيكون هو المباشر . ونقدم منا الاشكال عليه بأن مورد 
كلام الاصحاب كون العامل الثاني هو المباشر . فراجع المسألة الثالثة عشرة 
من كتاب المرارعة . 

(©) إذا كان النهي قد أخذ شرطاً في ضمن العقد وجب العمل 
به, عملا بدليل صحة الشرط ء أما إذا لم يؤخذ شرطا فمجرد النهي لا 


تجب موافقته إذا كان مقتضي عقد المساقاة جواز فعل المنهي عنه . 


اج ١‏ ( مساقاة العامل لغمره ) - #55١‏ - 
مع عدم الامرين ففي جوازه مطلةاً ‏ كا في الاجارة والمزارعة(1)- 
وإن كان لا يجوز تسلم الأصول إلى العامل لثاني إلا باذن 
المالك (5) » أو لا مجوز مطلقاً وإن أذن المالك (#) أو لا يجوز 
إلا مع إذنه (؛)»ء أو لا يجوز قبل ظهور للثمر ويجوز بعده (ه) 

» حكى في الجواهر هذا الول عن بعض أفاضل متأخري المتأخخر بن‎ )١( 
. » ثم قال : و ولعله ظاهر المحكي عن الاسكافي‎ 

)١(‏ تقدم الاشكال في ذلك في كتاب الاجارة » وأنه إذا كان 
مقتضى إطلاق عقد المساقاة الأولى جواز المساقاة الثانية وأنها من حقّوق 
العامل الأول كان مقتضاه أرضاً جواز التسلم إلى العامل الثاني , وكذلك 
الحم في الاجارة » فانه إذا جاز للأجير أن يتخذ أجير أ فيعمل في. العين 
جاز تسام العين [إأيه لأن الاذن في الشىء إذن في لوازمه 

(5) يا هو المشهور المعروف » وفي الشرائع : « ليس للعامل أن 
يساقي غيره » لان المساقاة إنما تصح على أصل مملوك المساقي » »2 ونحوه 
كلام غيره ْ 

(:1) "ا هو ظاهر المسالاك , وينسب إلى ظاهر ال#تلف . قال : 
و والتحقيق أن المالك إن أذن للأول في مساقاة الثاني صحت وكان الاول 
كالو كيل لا حصة له في الفاء . وإن لح يأذن فالثمرة للهالك » وعليه أجرة 
المثل للثاني » ولا شيء للأول » . لكن الظاهر منه الاذن في المساقاة عن 
المالك كالو كيل » لا الاذن فى المساقاة عن نفسه » كما هو المراد منه هنا 
وعرفت أنه ظاهر المسالك . - ا 

(ه) يظهر هذا القول من المسالك » قال بعد تقريب المنع مطلقاً : 
و وربما أشكل الحم فيا لو ظهرت الثمرة » وبتي فيها عمل حصل ,به زيادة 
فيها » فان المساقاة حينئذ جائزة » والعامل يصير شريكاً فيها. . .» . 


07 3 ( مستمسك العروة الوثقى ) جم 


أقوال أقواها الاول . ولا دليل على القول بالمنع مطلقا أو في 
الجملة بعد شثول للعمومات )١(‏ من قوله تعالى : ( أوفوا 
بالعقود ) و ( نجارة عن تراض ) . وكونها عللى خلاف 
الأصل فاللازم الاقتصار على القدر المعلوم (؟) »© ممنوع بعد 
شيروها . ودعوى : أنه يعتير فيها كون الأصل ماوكا للمساتي م 
أو كان وكيلا عن المالك » أو ولياً عليه » ما ترى » إذ هو 
أول للدعوى (؟) . 

)1١‏ لكن العمومات لا تثيت المساقاة » وإتما تثيت صحة العقّد وترتب 
مضمونه © كا عرفت غمر مرة . 

(0) إشارة إلى ما ذكره في الجواهر في موارد سبقت من أن العمومات 
المذكورة مختص بالعقود المعهودة »فلا تشمل غيرها . وقد تقدم الاشكال 
عليه بأن ذاك خلاف الاطلاق والعموم . وفي المقام ذكر أن (أوفوا 
بالعقود ) و (إلا أن تكون نجارة عن تراض) لا يصاح لاثبات مشر وعية 
مثل ذلك . انتهى . فيحتمل أن يكون مراده ذلك » ومحتمل أن يكون 
مراده ما ذكرنا من أنها لا تثبت عنوان المساقاة . 

(م) هذه الدعوى تقدمت في عبارة الشرايع , 

(8) لا إشكال في أن النصوص الواردة في تشريع المساقاة ‏ مثل 
صحيحة يعقوب وصحيحة الحلى المتقدمتين فى أول الكتاب وحوها من 
روايات تخيير  )١*(‏ مختص يذلك » ولا تشمل ما نحن فيه . وظاهر 
لأسنف الاعتر اف بذلك , حيث استدل على الصحة بالعمومات 26 


يستدل بالنصوص الخاصة بالمساقاة . لكن البناء على الاقتصار على مورد 





06 راجع الوسائل باب : ٠١‏ من أبواب بيعم الغار » , باب : مىهةء١٠‏ من أبواب كتاب 
المزارعة والمساقاة 


اج م ( خراج ااسلطان على المالاث ) .1 35 
( مسأاة 0" ) : خخراج السلطان في الاراضي الخراجية 

على المالك (١6)ء‏ لانه إنىا يؤخسلى على اللارض لبي هي 
للمسامن (؟) ع لاا للغر س الذي هو امالك » وأن اخلد على 
الغرس فبملاحظة الارض » ومع قطلع للنظر عن ذلك أيضاً 
النصوص يقتضي عدم صحة المساقاة فما لو باع مالك الأصول الثمرة سنين 
واشترط أن يكون إصلاح الاصول بيد المشتري فساق العامل محخصة من 
الثمرة » وكذا أمثال ذلك هما كانت المعاملة فيه على إصلاح الأصول من 
وظائف غير المالك ٠‏ وخا لم من الالتزام ذلك يتءين أن يكون المراد من 
كون الاصول مماوكة كون المعاملة عليها من وظائف المساقي » سواء كان 
للملك أم الوكالة أء الولاية ولكونه عاملا في المساقاة مع المالك . ومن 
ذلك يظهر لك الاشكال فما ذكر في الجؤاهر من أن الأدلة الخاصة لا تشمل 
المقام « والأدلة العامة لا تصاح لتشر يبع مثل ذلك . 

فان قلت : المالك إتما أذن له خاصة في العمل » ولم يأذن اغيره 
في العمل . قلت : إطلاق المساقاة اقتضى جواز أخذ الأجير للعمل . 
لأن الاذن في الشيء إذن في لوازمه » ا تقدم ذلك في المسألة الثالفة 
عشرة من كتاب المزارعة. ولأجل ذلك يضعف القول بالتفصيل بن إذن 
المالك وعدمه الذي هو أحد الأقوال في المسألة . 

)01( 3- هو المص رح به في كلامهم 4 على و دظهر أنه م لا إشكال 
وه ولا خولااف 57 

(؟) كان الأولى أن يقول : إتما يؤخذ على الغرس » لأنه تصرف 
في الأرض التي هي للمسلمين » والغرس إنما غرمه المالاك » ولا يؤنخذ 


46 5 ) متاق الغروة الوثقى ) اج 


كذلك . فهو على لمالك مطلقاً )١(‏ . إلا إذا اشترط > 
على العامل : أو علمها بشرط العام مقداره ١؟١).‏ 
( مسألة 8) : مقتضى عقّد المساقاة ملكية العامل للحصة 
من للثشمر من حين ظهوره ' والظاهر عدم ال لاف فيه (") ء 
إلا من بعض العامة » حيث قال بعدم ملكيته له إلا بالقسمة 
قياساً على عامل للقراض » حيث أنه لا يملك لاربح إلا بعد 
الإنضاض . وهو تمنوع عليه حتى 8 المفيسن عليه (؛) ٠‏ تعم 

)١(‏ لايظهر له. وجه إلا أن الساطان قد جعله على المالاك لا على غيره 
ولو فرض أن السلطان قد جعله على العامل كان عليه أيضاً . كا أنه لو 
فرض أن الخراج كان بنحو المقاسمة ‏ أن كان حصة من الثمرة ‏ كان 
عليها معاً , 

(0) يما صرح به في المسالك » معللا له : بأن لا يتجهل العوض . 
وفيه : أنه لادليل على قدح الجهالة في مثل ذلك . وعموم نني الغرر غير 
ثابت . © إنه إذا كان خراج الارض بنحو المقاسمة ‏ بأن كان حصة من 
الثمرة » كالخمس أو العشر ‏ فقّد يكون الخراج على الطرفين » وقد 
يكون على أحدها بعينه » حسب التراضي منه) . ١‏ 

(م) في المسالك : و هو ثما لا نعلم فنه خخلاف : وي ااتذ كرة بااصنك 
الحم إلى 0 ونحوه ماي غيرها ٠‏ وي حملة من كتب الأصحاب دعوى 
الاجماع صر نحاً . ويقتضيه ظاهر نصوص الباب . 

(5) مع وضوح الفرق بين المقامين . 'فيكون قياساً مع الفارق . 
ووجه الفرق : أنه بمكن أن يقال في القراض : إن الربح وقاية أرأس 
المال فلا ربح إلا بعد وصول رأس المال إلى المالك » ولا مجال لذلك . 
5 المقام . 


اج م1 رثمرات اشتراط أن تكون حصة العامل بالقسمة) هع 
لو اشترطا ذلك في ضمن العقد لا يبعد صحته )١(‏ . ويتفرع 
على ماذكرنا فروع ( منها ) : ما إذا مات للعامل بعد الظهور 
قبل القسمة مع اشتراط مباشرته للعمل » فان المعاماة تبطل من 
حينه (5) » والخحصة تنتقل إلى وارثه على ما ذكرنا (") . 
( ومنها ) : ماإذا فسخ أحدها يار للأشرط أو الاشتراط بعد 
للظهور وقبل القسمة أو تقايلا . ( ومنها ) : ما إذا حصل مانع 
عن إنام للعمل يعد الظهور ( ومنها ) : ما إذا أخرجت الأصول 
عن القابلية لادراك الثمر » ليبس أو فقد الماء أو نحو ذلك 
بعل الظهور » فأن الشثمر ف صلده الصور فشر له بين المالاك 
والعامل وإن لم يكن بالغاً ( ومنها ) : في مسألة الزكاة فانها 
يب على العامل أنضساً إذا يلغت حصته النصاب . ك6 هو 
)١(‏ لعموم صحة الأمروط . ويشكل : بأن ذلك ليس من الشرط 
في ضمن العقد . بل هو محديد لموضوع العقد » وحينئذ فتصحرحه يكون 
بعموم صحة العقد . (كنه لايثيت عنوان المساقاة , إذ الادلة الخاصة بها 
ل تشتولةة .. 
(0) إذا كان هناك عمل لازم إلى وقت القسمة » وإلا فلا موجب لابطلان 
(م) لانها مملوكة للعامل فتنتقل إلى وارثه كغيرها من مملوكاته ء 
*لاف القول الاخر » إذ لا ملك لالعامل حينئذ . وكذا الحم في الفروع 
الثلاثة الاترة . وهذه الفروع الأر بعة تشترك في ح<صول الفسخ بعد الظهور 
قبل الّسمة » إما لسيب اخختياري أو غير اختياري . والحكم في الجميسع 
واضح . ويناء على القول الآخر يكون للعامل أجرة المثل » على ما تقدم 
في المسألة الثازية والعشرين . فراجع . 


7 تت ( مستمسك العروةااوثقى ) جم 


أو بدو الصاوح على مادكرنا ٠‏ عخلاؤه اذا قلا بالتوقف عل 
للمسمة .)١(‏ نعم خالف ثبي وجوت للزكاة عليه ابن زهرة 
هنا وبي المأزارعة (؟) » بدعوى : أن ما يأخذه كالاجرة .ولا 

0( ؤأنه .حل لا يجب على العامل اإز كاة 34 لعدم ملكيجه شمر حى 
تعلق و<دوبت الزماة ؛ فتكون زكاته حميءاً على المالك 5 لآنه هدو المالك زه 1 

(0) قال في الغنية في كتاب المزارعة : و فأما الزكاة فانها تحب على 
مالك البادر والنخل » فان كان ذلك لالك الارض فالز كاة عليه » لان 
المستفاد من ملكه ثماء أضله » ومأ بأخحذه المزارع والمساي كالاجرة عن عمله 
ولا خلاف أن الأجرة لاتجب فيها الزكاة . وكذا إن كان البذر للمزارع 
لآن م بأخذه مالاك الارض كالاجرة عن أرضه » فان كان اليذر منهي| 
فالز كاة على كل واحد منه) إذا بلغ مقّدار سهمه النصاب ٠‏ . وي السرائر : 
)ا كاتيته وعرفؤته م ذ دره ىَْ تصنضمه من الخطأ 4 فاعتذر ر(ره) بأعذار ع 
واضحة » وأبان فيها أنه ثقّل عليه الرد . . . » إلى آخر ماذكرهء ثما 
لآ يناسب ممامه ولا مقام اأسيد قدس سرهم] 4 وإن كان هو أعرف ليده . 

وف ال يلف () وقول ان إدردس وإن كان .دآ مستفاداً هن 
الشيخ أني جعفر ء إلا أن قول ابن زهرة ليس بذلك البعيد عن الصواب » , 
وى الحدائق : و الظاهر أن الحامل له على ذلك كثرة تشنيع ابن ادريس 
أن حكى مافي التلف قال : ٠‏ وهو أعلم عا قال . والظاهر عندنا أنه لا 
وجه له أصلا الا على الول بأن استحقاقه تملكه إما يكون بعد بدو 
الصلاح وتعلق اأز كا . وهذا خلاف مائقله المصنف رحه الله عن علأئنا , 
فكيف يكون خلافه قريباً من الصواب ؟ ! ولعله يريد أن ذلك محتمل 


اج ١‏ تعليل عدم وجوب الزواة على العامل ف بعض الفروض) - 17 
مخفى ما فيه من الضعف» لأن / لآن الخحصة قد ملكت بعقد المعاوضة 
أو مايشبه المعاوضة . لا بطريق الأجرة . مع أن مطلق الاجرة 
0 من وجوب [أزكاة . : بل إذا تعلق الملك بها بعد [أوجحوب 
وأما إذا كانت جماوكة قبله فتجب زكاتها » م في المقام وم 
لو جعل مال الاجارة لعمل ها قبل ظهور ثمره »© فانه 
بمب على المؤجر زكاته إذا بلغ للنصاب »2 فهو نظأسير ما إذا 
اشترى زرعاً قبل ظهور الثمر . هذا وربما يقال بعدم وجوب 
لازكاة على للعامل في المقام )١(‏ » ويعلل بوجهين آخرين : 
( أحده) ) : أنها إنا تجب بعد إخراج المؤن» والفرض كون 
العمل في مقابل الحصة ؛ فهي من المؤن (") . وهو 5 ترى » 
وغعر مقطوع ببطلانه , فلا يأفي على قائلده كل قاد كزه أأن القزيان. 
من التشنيع » . /' 

(0) قال في الجواهر : « لعل ابن زهرة لحظ عدم الوجوب في الاجرة 
عن العمل باعتبار عدم استحقاق تسلمها إلا بعد معام العمل » والزكاة 
يعتير فيها التمكن من التصرف في المال المملوك . وأنه لحظ وجوبها بعد 
المؤنة والفرض ؟ون العمل في مقابلها» فهو حينكذ مؤنته» . ومن كلاءه 
هذا يتحصل الوجهان اللذان ذكرها في اتن . 

)١(‏ الذي يظهر من ال+واهر أن العمل مؤنة » فلا تحب الزكاة في 
الحصة إلا بعد استثنائه » فاذا استثنينا قيمة العمل لح يرق شيء . ويشكل : 
بأن قيمة العمل ريبما تكون أقل من الخصة . فتجب الزكاة في الزائد . 
والمصنف جعل المؤنة نفس الخصة , فلا يتوجه عليه الاشكال المذكور . 
لكنه غير مراد الجواهر . 


- 558 ( مستمسك العروة الوثّى ) اج 

وإلا ازم احتساب أجر ة عمل المالك )١(‏ وللزارع انفسه أيضآ 
فلا نسل آنها حيث كانت في قبال للعمل تعد من المؤن ( للثاني) : 
أنه يشترط في وجوب للزكاة لمكن من لأتصرف »2 وقثي المقام 
من التصرف ١‏ أناشتراطه مخقخقص يما عدار 2 زكاته الول 
كالتقدين والانعام ‏ لا في للغلاات (؟7) » فميها وإن لم يتمكن 
على الاقوى » ما بين في محله . ولا مخفى أن لازم كلام هذا 

)ع( قل فرق قِ الجواهر دن الممقامين 5 بأن عمل العامل قي . المقام 
معاوض عاء.ه حلاف عمل المالك 1 وفيه : أنه غير فارق » فان عمل العامل 
مضمون على المالك بالحصة » ولا يكون مضموناً على نفس العامل ٠‏ وذا 
لم يكن مضموناً على العامل لا يكون من الموذة على العامل . 

(0) قد تقدم هذا من المصنف في كتاب الزكاة في المسألة السابعة 
عشرة وفي المسألة الحادية والأربعين من مسائل الختام » وتقدم في الشرح 
الاشكال عليه » وأنه لا فرق بين الغلات وغير ها في اعتبار التمكن من 
ااتصرف في ووب الزكاة ف.هأ . 

فالعمدة أن التمكن المعتير في المشتركات هو ممكن مجموع الشيركاء؛ 
لا تمن كل واحد منهم » وهو حاصل في المقام . ولو بني على اعتباره 
بالنسية إلى 53 واحد من العامل والمالك كان اللازم عدم وجوب الزكاة 
على المالك أيضك لانه لا يتمكن من التصرف في الثمر بلا إذن العامل ‏ 
ولا جوز أه طلب الّسمة قبل مام العمل » ؤداله حال العامل م فاذا ' 


جم (صوراءتلاف المالك مع العامل ) 54" - 
القائل عدم وجوب زكاة هذه الحصة على المالك أيضاً )١(‏ . 
كما اعترف به فلا جب على للعامل » لا ذكر » ولا يجب 
على المالك » لخروجها عن ملكه . 

( مسألة 5” ) : إذا اختلفا في صدور للعقد وعدمه 
فالقول قول منكره (؟) . وكذا لو اختلفا في اشتراط شيء 
على أحدها وعدمه . ولو اختلفا في صحة للعقد وعدمها قدم 
قول مدعي للصحة (”) . ولو اختلفها في قدرز حصة للعامل 
قدم قول المالك المنكر للزيادة (4) » وكذا لو اخختلفا في المدة 
وأو اختلفا في قدر الحاصل قدم قول للعامل (ه) » وكذا لو 
ادعى المالك عليه سرقة أو إتلافاً أو خيانة )5١(‏ . وكذا لو 
ادعى عليه أن للتلف كان بتفريظه إذا كان أمينا له (07) »ما هو 





على الماللك الزكاة في حصته أيضاً » لذلك . 

)١(‏ بل عرفت أن لازم كلامه عدم وجوب الزكاة على المالك في 
حصته »2 فضلا عن حصة العامل . 

() لأصالة عدمه . وكذا فما بعده . 

ف لأصالة الصحة , المر ف على صحتها إحماعاً » قو ل و عملياً 1 

(؛) لاصالة تبعية الهاء للاصل . وكذا فما بعده . 

(4) إذا كان الخاصل قِ بده . لحجية إخبار ذي اليد عما ف بده 
ولو كان الحاصل بيد المالك كان القول قول المالك . لما ذكر . 

(:) لأن دعواه خلاف الأصل في الجميع . 

0 إذ لو لم يكن أميناً فلا أثر تفريطه » فانه لا يوجب الغمان حينئذ , 


0 ( مستمسك العروة الوثقى ) . ج 1 


مأ بدعمة عليه ؛ بناء على ماهو الاقوى (؟) من مراع الدعوى 
المجهولة . خلافاً للعلامة في التذكرة في المقام'(0) . 
( مسألة ه" ) : إذا ثبتت الخيانة من للعامل بالبينة أو 

غيرها هل له ر فع يد العامسل على للثمرة أو لا ؟ قولان (:) 

0) وحكى عن أكثر المتأخرين : بل نسب إلى الأكثر . لعموم مادل 
على ماع الدعوئ من دون مخصص . 1 

(”) قال في التذكرة في المقام وفان ادعى الائلك 'عليه خيانة » أو 
سرقة في ليان أو انعقاو الأغضاق > أو أتلق. > أو دوظ حلت لم 
تسمع دعواه حتى بحررها » فاذا حررها وبين قدر ماخان قيه » وأنكر 
العامل » وجب على مالك النخيل المدئة 0000 وحكى ذلك عن جماعة . 
وليس له وجه ظاهر . نعم إذا كان الممهول مردداً بين م“لا قيمة [ه وماله 
ق.مة كأن عدم السماع في محله » لعدم إحراز عنوان العام . 

(:) قال في الث مراع : و وبتقدر الذيانة هل برفع يذه 00 >سمةأ 
من يكون معه من أصل الثمرة ؟ . اإوجه أن يده لا تر فع .عن 0001 
وفي الَو اعد : « الاقرب أن بده ل ترفع عن حصيه » .2 ونحوها غيارات 


غيرهما. وفي الجواهر : أن احهال رفع يده لم أجذه قولا لأحد هن أصحابنا ة 
بل ولا لغمرهم . انتهى . 2 ْ 
اكن في محى الميسوط : و قبل يكترى من يكون معه ف الثمرة . 
وقيل : يتمزع من يده . ويكنرى من يقوم مقامه » . لكن هذا القوللم 
يدرف قائله . ومن الغريب أنه استدل عليه في الايضاح بعموم إلنص . 


وظاهر ذللك القول به وهو يا تزى . لجهالة النضص*. وكونه لاف 


جم ( معبى المغارسة والقول ببطلاتها ) ٠‏ باساب 
أقواه| العدم » لأنه مسلط على ماله » وحيث أن المالك أيفآ 
مسلط على حصته فله أن وكا حو أميئاً يضمه مساع للعامل . 
والاجرة عليه » لآن ذلك أصلمحته . ومع عدم كفايته في حفظ 
حصته جاز رفع يد للعامل )١(‏ واستيجار من يمحفظ الكل »2 
واللاجرة عل امالك أيضاً (؟) . 
( مسألة 5" ) : قالوا : المغارسة باطلة (”) . وهي أن 

يدفع أرضاً إلى غيره ليغرس فيها على أن يكون المغروس بينه| 
سواء اشترط كون حصته من الارض أيضاً للعامل أو لا . ووحده 

)١١‏ 5م جعله فى القواعد هو الأقرب » وادتاره في المسالك . وكأنه 
أمَأعدحَ أني الضرر » المقدمة على قاعدة السلطنة . 

لأن الحفظ لمصلحته . هذا إذا كانت الأجرة على الحفظ فقط . 
أما إذا كانت الأجرة على العمل فكونها على المالك غير ظاهر » لان العمل 
من وظائف العامل فى مقايل الخصة , فيجب أن يكون من ماله » يما هو 
ظاهر القواعد . قال د ولو لم يمكن حفظه مع الحافظ فالاقرب رفع 
يده عن الثمرة » وإلزامه يأجرة عامل » » ووه فى المسالك » وإن كانت 
عبارته الأولى ظاهرة في أن الأجرة عليها معاً . لكن التعليل بأن العمل 
واجب عليه » وتشبيه المقام بما إذا هرب »ء يدلان على أن مراده أن الأجرة 
على العامل لاغير . 

(6) ما هو المصرح به في كلام حماءة كثيرة » من دون نقل خلاف 
بينهم ٠‏ بل لم يعرف قائل بالخلاف . وإن حكى عن المفاتيح أنه نفل 
قولا بالصحة , 


ج وذ 
البطلان الاصل بعد كون ذلك على خلاف القاعدة )١(‏ . بل 
ادعى جاعة الاجاع عليه (؟) . نعم آي عن الاردبيل 
وصاحب للأكفاية الاشكال فيه » لامكان استفادة الصحة من 
العمومات . وهو في محله (*) إن لى يتحقق الاجاع . ثم على 





)١(‏ وفي المسالاك : «لأن عقود المعاوضات موقوفة على إذن الشارع 


المعظم . وقل تقدم قِ كلام الجواهر مكرراً : أن العمومات لآ تصاح 


وى ماتفية هذا ) © وحوه كلام غيره.) وفي ممتاح الكرامة : أنه حعدة 


لاثبات مشروعية مالم يثبت مشروعيته من العقود . 

(,) حكى الاحماع صربحاً عن جامع المقاصد ومجمع البرهان . وفي 
الجواهر : الاجماع بقسميه على البطلان » , وفي المساللك : والمغارسة باطلة 
عندنا وعند أكثر العامة غ , ووه مافي غيرها . 

(م) كم عرفت مراراً. ودعوى : انصراف العمومات إلى المتعارف 

مع أنها منوعة - لا نجدي ي البطلان » لأن المغار سة أيضاً من المتعارف 

ولعل مراد حماعة من القائلين بالبطلان أنها مساقاة باطلة لا تجري عليها 
أحكام المساقاق , لا أنها نأظلة بكل عنوان . نظير ما تقدم في بعض شروط 
المساقاة من أن فده يوجب بطلان المساقاة » لا بطلان العمّد . ومثل ذلك 
تقدم في المزارعة والمضاربة . ظ 

والذي يتحصل مما ذكرنا : أن الوجه في بطلان .المغارسة إن كان 
هو الأصل ‏ كا تقدم عن المعظم ‏ فالأصل لا يجري مع عموم صحة العقود 
والاشكال على العموم بأنه لا يصلح اتشر بع مالم يثبت تشريعه. - 5 في 
الجواهر وغيرها ‏ مندفع ما عرفت: من أنه خلاف العموم من دون قرينة 
عليه . ومثله الاشكال بأنه مختص بلمتعارف . مضافاً إلى أنها من المتعارف 
وكذا الاشكال بأنه مختص بالعقود المذلكورة في كتب الفقهاء . 


اج ١‏ ( بعض فروع بطلان الساقاة ) ين 
للبطلان يكون للغرس أصاحيه ١(‏ ) » فان كان من مالك اللارض 

فهذه الاشكالات نظير ما ذكره في التذكرة ء قال فيها : و مساألة 
إذا دفع بهيمة إلى غيره لعل عليها ومهها رزف اشّتعالى فهو بينه| فالعمّد 
فاسد . لان البهيمة عمكن إجارتها: فلا حاجة إلى عقّد آخير عليها بتضمن 
الغرر . ولو قال , تعهد هذه الاغنام على أن يون درها ونسلها بيننا 
فكذلك . لآن الهاء لا محصل بعمله . ولو قال : اعلف هذه من عندك 
ولك النصف من درها . ففعل : وجب ,دل العلف على مالك الشياه ؛ 
وجميع الدر لصاحب الشياه » والقدر المشروط (لصاحب العلف مضمون 
في يده » لحصوله يحم بيع فاسد »ء والشياه غير مضمونة ٠»‏ لأنها غير 
مقابلة بالعوض » . 

فكأن الموجب لليطلان عندهم دو الموجب له في الأمثلة المذكورة ء 
وهو الأصل وقصور العموم عن إثبات الصحة » ولكنه ‏ كا ترى - غير 
ظاهر » ومقتضى العموم الصحة في الأمثلة المذكورة. وقد تقدم مثل ذلك 
في المباحث السابقة . فلاحظ الشرط ااتاسع من شروط المضاربة . 

هذا إذا 6ن المستند في البطلان الأصصسل . وأما إذا كان المستند 
الماع فرشكل بأنه لم يتضح أن مراد القائلين بالبطلان هو البطلانمطلقاً 
بل من الجائز أن يكون مراد بعضهم ‏ بل أكرهم - البطلان بعنوان 
المساقاة » فلا يري عليها أحكامها , لا البطلان تعيداً مطلما . 

(1) لعدم ما يوجب خروجه عن ملكه يعدالبناء على يطلان -العقّد . 
قال في الشرايع : وإذا دفع أرضآ إلى غيره ليغرسها على أن الغرس بينه| 
كانت المفارسة باطلة . والفرس لصاحبه » ولصاحب الأرض إزالته » وله 
الاجرة لفوات ماحصل الاذن بسببه » وعليه أرش النقصان بالقلع., , 
ونحوه عمارة القواعد وغيرها . لكن الممر وض في الجميع كون الغرس للعامل 


- اننا ” (مستمسك العروة الوثقى ) اج 


(و) لأن العمل مضمون بالاستيفاء » على ما عرقت في المباحث 
السابقة. من أنه من أسباب الضمان . ثم إن هذا التقسم ذكره في المسالك , 
وتبعه عليه في المتن . لكن الذي يظهر من عبارة الشرايع المتقدمة وغيرها : 
أن المغارسة أن يكون الغرس من العامل لا غير '» فتكون الأرض من 
أحدهها والغرس من الآخر . فالتعدي إلى غير 5 الصورة ‏ كما في المسالك 
والمتن ‏ غير ظاهر . ١‏ 

(0) قد تقدم من المصنف (ره) هذا القّيد في موارد من المراحثث 
السابقة » وتقدم الاشكال عليه بأن العلم بالبطلان لا يقتضي التيرع .. نعم 
في المقام يكو ن العم باليطلان موجباً العم محرمة التصرف في الغرس » 
وحينئذ لا يستوجب الاجرة » إذ لا أجرة على الهرام . وقد تقدم ذلك 
في بعض اللمباحث. السابقة . لكن هذا الاشكال ‏ إن ثم منع من استحقاق 
الأجرة فى صورة جهلها , لأن الاجرة إتما كانت مضمونة على المالك بالاستيفاء , 
والاستيفاء لا يعقل مع انتفاء إذنه . والالتزام بثبوت الاذن مع الجهل دون 
العام كما و ؛إذ الاذن إن كانت مقيدة بالمساقاة الصحيحة فهي مفقودة ؛ 
في المقامين » )| هو المفروض » فلا إذن في المقامين » فلا يتحةّى الاستيفاء 
ف الاين . وإن كانت غير مقّيدٍة بها فالاذن موجوة في المققامين فلا 
موجب للرمة لا في صورة الجهل » ولا في صورة العام : 

واطهال أن المعاماة الصحيحة من قبيل الداعي إلى الاذن » فانتفاؤها 
لا بوجي انتفاء الاذن» لأن الداعي في الحقيقة هو الوجود العلمي الاعتقادي 
وهو حاصل » وانتفاء الوجود الواقعي لا يقتضي انتفاءه » وحينئذ يصدق 


الاستيفاء <ة.ةّة في ال الجهل . «دفوع : بأن مقتضبى .ذلك عدم جواز 





ج١١‏ ( حك الجهل ببطلان المساقاة ) 204 
وإن كات للعامل فعليه أجرة الارض للمالاك مع جهله به ))١(‏ 
إجبار العامل على قلع الغرس إذا كان الغرس له ». لأن غرسه باذن من 
المالك ٠‏ مع أنه لا إشكال عندهم في جواز ذلك: . ومن ذلك يشكل الجمع 
ربخ جهل المالك بين صدق الاستيفاء . ا مو جب لضمانه وبين اليناء على حدرمة 
عمل العامل إذا كان عالاً ؛ لعدم كونه ماؤوناً » وبين وجوب قلع الغرس 

إذا كان له ء» لعدم كونه مأذوناً في غير غرسه . 

والتحقيق : أنه إذا كن المتعاملان في مقام إيقاع المعاملة الشرعية 
قمع البطلان لا استيفاء 5 ولا إذن قِ العمل « فيكون فعل العامل هر 
مأذون فيه » فلا يستحق عليه أجراً إذا كان الغرس للالك » ونجب عليه 














قلعه إذا كان الغرس له » لأن الاذن منوطة بوجود المفهوم شرعاً » وهو 
مفةقود فلا يجوز للعامل أن يطالب المالك بالأجزة لاستيفاء عمله ٠»‏ لانتفاء 
الاذن الموجب لصدق الاستيفاء » ويحوز للالك أن يقول لاعامل : فعلت 
بغير إذلي » فلا يستحق أجراً » كا يجوز أن يقول : غرست غرسك في 
ملكي بغير إذني فاقلعه . 

وإذا لى يكن المتعاملان في معام المعاملة الشرعية » بل في مقاء إيقاع 
معاملة بينها والجري عليها » فالاذن في التصرف جريا على تلك المعاملة 
حاصل . وحينئذ يصدق الاستيفاء , ويكون االفعل حلالا وإن كانا عالمين. 
وحينئذ لامجوز لالدالك المطالبة بقلع الغرس اذا كان الغرس للعامل. وكان 
محصل الفمرر بقلعه , لأنه كان باذن من المالك » فلا يدل نحت 
قوله ١ص‏ ) : و ليس لعرق ظالم حق » )٠6١(‏ . 

, وكذا مع علمه . لانه لم يأذن للعامل في غرس شجره مانا‎ )١( 
. وإئما أذن له في غرسه بعوض , فاذا فات العوض استحق الاجرة شرعاً‎ 

)١١(‏ الوسائل باب : 8م من أبواب كتاب الاجارة حديث : # . وباب : " من كتاب 

الغطصب حديث : ١‏ . لكن الحديث في المرضعين ءروي عن الاءام الصادق (ع 5 





"اما . ) فب مساق العروة الوثقى ( اج ١‏ 
وله الابقاء بالاجرة )»6 أو الامر بقلع للغرس (؟) أو قلعه 
بنفسه (*) » وعليه أرش نقصانه إن نقص من جهة القلع ' 

امالك » فيكون له المطالبة بالأجرة لها . 

(0) لأنه مقتضى سلطنة المالك على أرضه , فيكون له إخلاؤها من 
غرس العامل . 

(م) هذا لا يكون عدلا 1! قبله » وإثما جوز مع تعذر ما قبله » لانه 
تصرف في ملك الغير بغير إذنه فيحرم. نعم إذا امتنع من قلع غرسه جاز 
لالك الأرض قلعه » لقاعدة السلطنة على أرضه » الموجبة لقدرته على 
إخلاثها من غر س غوره 1 

وربما يعارض بأن مباشرة القاع بنفه تصرف في ملك الغير بغير 
إذنه وهو خللاف ساطنة مالكه عليه 6 وحيائل يقع التعارض بين قاعدق 
السلطنة على الأرض بالنسية مالكها وقاعدة الساطنة على الغرس بالنسبة 
لمالكه . وفيه : أن قاعدة الساطنة لا نجمري إذا كانت موجبة للعدوان 
فأن ع تصرف مالاك الأرض قي الغرس موجب اللعدوان على أرضه : 
عنعه عن ذلك ء فانه جوز له قلع غرسه وإن أدى إلى التصرف في الأرض : 

بل الظاهر فما او أخذ السارق فرساً وربطها في بيته أنه يجوز لمالك 
الفرس دخول البيت وأخذ الفرس » فتكون قاعدة الساطنة مالك الفرس 
مسوغة ادخول بيت السارق , لعدوانه المانع من سلطنته على ماله إذا 
كانت موجية العدوان 1 وهذاك وجوه ىُ بر جيح سلطنة ماللك الآرضن 

في الفرض تعر ضنا ذا في نهج الفقاهة ي بعض مباحث خيار الغين . 


اج © ( حم الجهل ببطلان المعاماة ) الام ا 

ويظهر من جاعة )١(‏ أن عليه تفاوت ما بين قيمته قائماً 
ومقاوعاً . ولا دليل عليه (؟) بعد كون المالك مستحقاً للقل . 
ويمكن حمل كلام بعضهم على ما ذ كرنا (") من أرش للنقص 
الحاصل بسبب للقلع إذا حصل » بأن انكسر مثل » محيث لا 
يمكن غرسه في مكان آخر . ولكن كليات الاخرين لا تقبل 
هذا الحمل ٠‏ بل هي صربحة في ضمان اتفاوت بين للقائم 
والمقلوع » حيث قالوا : مع ملاحظة أوصافه الحالية من كونه 
في معرض الابقاء مع الاجرة أو القاع . ومن الغريب ما عن 

المسالك (4) من ملاحظة كون قلعه مشروطا بالارش لامطاما 

)١(‏ هو ظاهر عبازة الشرايع المتقدءمة ومحوها . إذ لو كان المراد 
من النقصان الكسر ووه كان اللازم أن يقال : عليه أرش النقصان 
بالقلع إن حدث , فعدم التقييد بذلك يدل على أن المراد النقصان اللازم للقلع . 

() قد عرفت الاشكال فيه » فان لازم ذلك عدم ضمان أجرة 
العامل لو كان الغرس للالك » فبناؤهم على الضمان يلازم الاذن في غرس 
العامل » والاذن تستلزم ضوان الصفة الحاصلة من نصب الغرس في الارض 
الفائتة بقلعه . 

(م) هذا الحمل بعيد عن كلامهم وعن ميناهم . 

(5) قال فيها : ووالحراد بالأرش تفاوت مابين قيمته في حالتيه على 
الوضع الذي هو عليه وهو ونه باقياً بأجرة ومستحقاً للقلع بالارش وكونه 
مقاوعاً » لأن ذلك هو المعقول من أرش النقصان . لا تفاوت مايين قيمته 
قائماً مطلقاً ومقاوعاً ٠إذ‏ لاحق له في القيام كذلك , ليقوم بتلك الحالة . 
ولا تفاوت مابين كونه قائماً بأجرة ومقلوءاً . لا ذكرنا ٠»‏ فان استحقافه 


78 - ( مستمسك العروة الوثقى ) جما 
للارش بالقلع من حملة أو ضافة, . ولاستاوحة عاو كرلة عاتنا مسي 
القاع ومقلوعاً , اتخلف بعض أوصافه أيضاً » كا بيناه . ولا بين ؟ 
قاثماً مستحقاً للقلع بالأرش ومقاوعاً : لتخلف وصف القيام بأجرة . 
وهذه الوجوه المنفية ذهب إلى كل منها بعض . اختار الثاني «نها 
الشيخ علي (ره) » والأخير فخر الدبن في بعض ما ينسب إليه » والآخران 
ذكرهما من لا يعتد بقوله . والأول مع سلامته «ن ذلك لا او من 
دور لأن معرفة الأرش فيه متوقفة على «عرفته » حيث أخذ فى محديده . 
والظاهر أن القيمة لا تختلف باعتباره . وأن تقديره كذلك كتقديره مقاوعاً 
وقائماً نأجرة » فلا يضر مثل هذا الدور . 

ولا محنى ما فيه من التهافت » فان ما ذكره في رفع إشكال الدور 
راجع إل عدم اعتيار ملاحظة الارش وهو عين الوجه الثاني , الذي ننماه 
ونسسيه إلى الشيخ علي » فيا الذي دعا إلى نميه أو لا والرناء عاية أخيراً 0 

م إن الدو ر لا مختص عا ذكره هوواهمن الو جه الأول 1 بل 3 ري في الوجه 
الأخير الذي نسيه إلى الفخر » لذكر الأرشن فيه أيضاً : فان كان ذكره 
يا للدور فالوجه الأخير كذلك . وإن كان الظاهر ارتفاع الدور 
بالاختلاف بالتفصيل والاجال . 

9 إنه لا يظهر وجه لاستغراب ما في المسالك مخصوصه . لاشتراك 
الوجو و الخمسة ‏ المذكورة فيها المنسوبة إلى قائابها ‏ فى ضمان الصفة الخاصة 
الحاصاة بالنصب الزائلة بالقلع » على اخختلافها في كيفية التقويم » وقلل 
عرفت أنه هو التحقيق بعد أن كان النصب باؤن مالك الأرض » وليس 
داخلا في قوله (ص) : «١‏ ليس لاعرق ظالم حق , . ولأجل ذاك قد 
يشكل جواز. قلع المالك له ء لأنه ضرر على صاحب الْرس . ودفع قيمة 
ما به التفاوت تداركا للضرر لا يوجب عدم جريان قاعدة نني الضرر الماذعة 








ج 7 ( 1 بيترتب على ظهور بطلان المعاماة ( 54 سه 
من جواز القلع . ظ 

والذي يتحصل هما ذكرنا : أنه بعد أن تبين فساد المعاملة نري 
قاعديجَ السلطنة قن حق مالك الأرض 1 فتقتضي جواز إفراغ أرضه بقاع 
الغرس » إذا لم يكن قلعه موجباً لاضرر على صاحب الغرس ٠‏ "م إذا 
ل عضن مدة على تنصب ا أغراس 5 أما إذا مضت مدن عاره واستةر نصي.ه . 
وكان فى قلعه فوات صفة فيه.. فقد صار قلعه موجباً للضرر على صاحيه . 
فتجري قاعدة قي الضرر ء و تملع من فلعه » ومن جرياأن قاعدة الساطنة 
في حق مالك الأرض ؛ لأنها مقدمة وحاكة عليها . ودفع ما به تدارك 
الضرر لا يوجب سموط : قاعدة قي الضرر 1 

نعم إذا كان بقاء الغرس في الارض موجباً للضرر على مالك الأرض 
جرت قاعدة ننى الضرر في حْق ماللك الأرض ., فتسقط القاعدة فى الطرفين 
للتعارض بين التطبيقعن » ويرجع إلى قاعدة السلطنة في حق مالك الأرض 
المقتضية لحواز القلع 1 

لكن لم يتضح مايوجب ضمان مالك الأرض للصفة الحاصلة من 
النصب إذا كان اللمباشر للقلع مالك الغرس ٠‏ فان إتلاف الصفة مستند إليه 
لا إلى الآمر بالقالع » خصوصا إذا كان فعل الباشر للقلع بداعي امتثال 
أمر الله تعالى » لا امتثال أمر مالك الأرض » فان الأمر بالاتلاف لا يوجب 
ضان الأمر به . أما إذا كان المباشر. للقلع هو مالك الأرض كان ضمانه 
للصفة التالفة في محلد ‏ لأن تلفها يفعله . وحينئذ إذا أريد تقويم الصفة 
يوم اأشجر غر مستحق لليقاء ؛» لا اذا ولا بأجرة 6 لأنه الخال الذي 
عليه الشذجر حين القلع . ولا و-جه 1 ذ در يي المسياللك من تهو كمه باقياً 
باجرة فان ذلك ليس من حال الشجر حين القلع . نعم يقوم ٠ضموناً‏ 
بالارش لإ مستحمّاً للقلع مانا ٠‏ فانه غير الحال الذي عليه الشجر حين القلع 
فلاحظ: وتأمل . 


د 4ه ( مستمسك العروة الوثقى ) جم 
أن أس ئحواقه ١‏ للارش م “من أوصافه و<الاته 4 ديع أن بلا حظ 
أيضاً ف معام التقوم 0 أنه مستازم للدور 4 1- 2 4 8 
9 إن4 إن اذا باليطلان ١(‏ ( 0-7 ب مبجيع المعاملة باد خالا لحت 
عنوان الإجارة 6 أو المضائكة آذ نحو ه| (9) مسسع مراعاة 
شرائطههما ) كأن تكون الاصول مشير كة بينىا 650 إما - مرائها 
بالشركة أو بتمليك أحد ها لاخر نصفا منها 1 ماه ب (©6) 
إذا كانت من أحدها فيصالح صاحب الأرض مم للعامل 
بنصف منفعة أرضه مثلا أو بنصف عينها على أن يشتغل بغرسها 
وسفيه إلى زماكن 55-7 )2 أو يستأ جره للغر س واأسمي إلى 

0 . يعنى : بعنوان المساقاة » لا مطلقاً‎ )١( 

(؟) بأنْ يكون الغرس من مالاث الارض » فيستأجر العامل على أن 
بغرسه بأجرة نصف الغرس . أو مع نصف الأرض . أو يكون الغرس 
من العامل , فيستأجر الأرض على أن يغرس فيهاغرسه , وتكون الأجرة 
نصف ذلك الغرس . وحينئذ لا يكون للعامل حصة من الارض . ويشكل 
مثل هذه الاجارة إذا لم تذ كر المدة . ولو فرض ذكر المدة فسيأتي في 
كلام المصنف . 

(م) كان المناسب أن يقول : أو غيرهها. إذ لم يعهد عقد هو نحو 
الاجارة والمصالحة . 

(غ) هذا لا حاجة إليه في إيقاع المصالحة » فيمكن أن يكون الغرس 
اصاحب الارض فقَط 5 فقول للعامل : صا هراك على أن تغر س غر مي 
: أرضي ويكون لك نصفه ونصف أرضي 

6 بعني :أو ربعا منها أو 7 ا الأغراض والمروض . 

)5( ل حادة إل تعن اأز مان قِ الصلح 6 فرصا ده على أن درس 


جَ ٠‏ ( تصحيح المغارسة لا يعذوان ال مساقاة ( َّ 5+5 5-5 


زهان ذا )١(‏ بنصف ملمعة الأرض مثلا . 
( مسألة ا" ) إذا صدر من شخصين مغارسة ولمْ يعلم 
كيفيتها وانها على الوجه للصحيح أو الباطل ‏ بناء على البطلان- 
حمل فعايه| على الصحة (؟) إذا مانا أو اختلفا في الضحة والفساد. 


نصف غرسه في أرضه ؛ ويكون له نصف منفعة أرضه دائماً مادام الغرس 
بلا محديد مم . 

() لازم هذا التحديد أنه إذا انتهت اللمدة يستحق صاحب الأرض 
على العامل أجرة بقاء حصته من الغرس في الأرض . 

ومكن الاشكال على ماذكره يأن الاحماع على البطلان ‏ الذي سبق 
نقله ‏ إن كان على عنوان المساقاة لا غير » أمكن التصحيح للمغارسة لا 
بعنوان المساقاة , ولا <اجة إلى تكلف دخوها في الاجارة أو المصالحة أو 
غيرها . وإن كان على نفس المضمون بأي عذوان كان » كان مقتضاه 
بطلان المغارسة حبى إذا كانت داخاة في الاجارة أو المصالحة أو غيرهها » 
وتكلف الادخال لا يمدي في تصحيحها . فلاحظ وتأمل 5 | 

(؟) عملا بأصالة الصحة , المعول عليها عند المتشرعة والعقلاء . والله 
سبحانه ولي التوفيق » وهو حسبنا ونعم الوكيل . 

إلى هنا تم ما أريد شرحه من كتاب المساقاة , على يد مؤلفه الفقمر 
إن رحمة ريه الر حمن اأرحمم وكرم مولاه أكرم الأكر مين 0و وار 
الحضرة العلوية المقدسة . على مششرفها أفضل الصلاة والسلام . عند منتتصيف 
الليلة المداركة ليوم المبعث الشريف . السايع والعشرين من شهر رجب 
المكرم » في السنة السابعة والهانين بعد الألف والثلائمائة هجرية » على صاحربها 
وآله المررة الكرام أفضل التحية وأزى السلام . وأنا الحقير و محسن » ابن 


السيد و مهدي . ابن السيد و صالح , ابن السيدى و أحمد ه ابن السيد 


عا 1 7د ( مستمسك العروة الوثقى ) ج١١‏ 


تلثيب 

ُ للكائي عن أي عمكا لله (ع): : دمن أراد أن يلمح 

عل إذا كان لا جود تملها ولا يتبعل بالذخل فيأ ل 0 
يقاو ياسة فيدقها بين اأدقين 5 بذر في كل طلعة منها قليلا 
ويصر لباقي في صرة نظيفة 9 جعله في قلب النخل ينفع بإذن 
الله تعالى » )٠١(‏ . وعن الصدوق 2 كتاب العلل سنده عن 
عيسى بن جعفر لأعلوي عن أيائه (ع) : « ان للنبي رص) 
قال : هر أخى عيسى بمدينة فإذا في ثارها لألدود فسألوا لليه 
ما بهم فقال (ع) : دواء هذا معكم وليس تعلمون . انتم قوم 
إذا غرستم الأشجار صبيتم للأراف 6 وان شكذا عب ديل 
بنبغى أن تصموا الماء ف أصول الشجر 9 تصيوا لأعراب 2 
و محمود :ابن السيد و ابراهم ) الطبيب ابن الأسيد و علي ( الحكم ان 
السيد م مراد ء ابن السيد و أسدالله » ابن السيد مير , جلال الدين ‏ 
الأمير ابن مير سرد و<سن » ابن لمر مود الدين , ابن مير « قوام ادن 
ابن مير م إسماغيل ٠‏ ان أ في المكارم مير «عباد» "ابن مير أني اذ , علي ' 
ابن مير « عباد ه أب لاض :1 ن مير م علي » أني هاشم و أميركا' ان 
مير م حمرة » وهو عباد بن أني امد ان مير « إسحاق 7 أي امد ابن مير 
ر طاهر ٠‏ أي هاشم ابن مير «علي ) أني الحسين الشاعر ابن مير و محمده 
أبي الحسن الشاعر ابن مير و أحمد » فتوح الدين ابن مير « محمد » أي 
جعفر الأصغر بن و أحمد ٠‏ الرئيس أبي العباد ابن و إبراهم » طياطبا ابن 
و إسماعيل » الديباج ألي إبراهم الشريف الخلاص ابن ٠‏ ابراهم » الغمر 


. ١ : من ادواب المزارءة والمساقاة حديث‎ ١ : الوسائل باب‎ )١٠( 


ج*3 ا ( أحاديث في آداب التلقيح والغرس ) م مغ؟ ب 

لا يمع 7 للدود ١‏ فاستأنفوا ما وصضصف فأذزهب عنهم ذلك , 0 
وي خير عن أ<_ده) (ع) : و قال : تقول إذا غرست أو 
زرعت : ومثل كلمة طيبة كشجرة طيبة أصلها ثابت وفرعها 
في الساء تؤني أكلها كل حين بإذن ربها , (50) . وفي خير 
آخر : « إذا عر ست غرسا! أو دأ فاقراً على كَل عود 1 حدمة 


سبحان للباعث الوارث فإنه لا يكاد مخطىء إن شاء الله (0م) 


ان ١‏ الحسن 6 المذنى اين الامام الى )0 الحسن ( الزي ان « على ( 5 
0 أي طااب ( أمير المؤمئن وس.لل الوصيين وقائد الغر الحجلين : صاء ات 
به وسلامه عليه وعلى أوللاده الأئمة المعصومين د الغر المياممن 1 

وبهامه م شرح تاب العروة الوثقى لولمه الفقيه الأعفام اأسبلل 


| محملل وظم 0( الطياطيائى المزدي قدس ممرة . والحيمد لله رب العالمين . 





(1) الوسائل باب :- 90 من ابواب كتاب المزارعة والمساقاة ودوث اد 
)١١(‏ الوسائل ياب : ه من ابواب كتاب المزارعة والمساقّاة حصديث : ٠‏ , 


ب 55 5 ) فإ وساف العروة الوثقى ) أ[ اج 
يالا عي 2 8 
د إفمالما لم 


لتاب العسرالم 


وهو من للضمن ».)١(‏ لآنه موجب لتضمن ذمة الضامن 
لمال الذي على المضمون عنه للمضمون له » فالنون فيه أصلية 





١ا‏ صم 


والصلاة وااسلام على رسوله وآله الطاهرين . 
56 _ 
ب العمرام 


. والضمان عندنا مشتق من الضمن , لأنه يجعل‎ ٠. قال في المسالك‎ )١( 
م مان قِ زمته من المال ىُ صمن ذمة أخرى 2 أو لأن دذمة الضامن‎ 
. ع الحق . فالئون فية أصلية » بناء على أنه ينةل المال من الذمة الى الذمة‎ 
عن 11 العامة : أنه غير ناقل , وإنما يفيد اشتراك الذمتين » فاشتقافه‎ 
يمن الضم والنون فيه زائدة » لأنه ضم ذمة إلى ذمة» فيتخير المضمون له‎ 
المطالية » . لككن في كونه عندنا مشتقاً من الضمن خفاء » فمن الجائز‎ 0 
أن يكون الضمن مشتقاً منه » فيكون معنى كون الشيء في ضمن شيء‎ 
آخدر + أنه في عهدته . وكذا معنى قولنا : إن كذا تضمن كذا ء أو‎ 
دو ن العيارة كذا . وضمنت قصيدلي آبة أو بيتاً من شعر فلان »2 ونيو‎ 
ذلك . فان معنى ذلك وإن كن الظرفية » لكن يمكن أن تكون الظرفية‎ 


يا يشهد له سائر تصرفاته من الماضى والمستقبل وغيرها. وما 
قيل من احهّال كونه من للضم )01 فيكون للنون زائدة ,)5١(‏ 
واضح للفساد . إد - مع منافاته اساير مشتقاته ‏ (”) لازمه 
كون المم مشددة (؛) . وله إطلاقان : (ه) . إط-لاق بالمععى 
الاعم للشامل للحوللة والكفالة أيضاً . فيكون بمعنى التعهسد 
بالمال أو لانفس . وإطلاق بالمعنى الأخص .ء وهو التعهد بالمال 
عينا أو منفعة أو عملاء وهو المقصود من هذا للفصل . ويشترط 





فده هيوق : 
موجبة للتعهد . وبالجمالة : الضمن معناه الظرفية » ولازمها نوع من التعهد . 
والضمان هو التعهد ولازمه نوع من الظرفية » فيحتمل أن يكدون كل 
واحد منها أصلا للآخر . ومقتضى كثرة استعال الضمان ومشتقاته كونه 
أصلا [الآخر » لا فرعاً عليه . 

. تقدمت حكايته عن أكثر العامة‎ )١( 

(؟) نظير : الخولان» والبزوان , والجريان, واللهروان , والضريان 
وغيرها مما هو كثير . ويختص غالبا ما كان فيه <ركة وتقّاب » ا ذكره 
ابن مالك في منظومته . ش 

(م) لأن زيادة النون في المصدر تقتضي خلو سائر المشتقات منها , 
مع أنها موجودة فيها . اللهم إلا أن يكون المراد الاشيقاق الكبير . 

4( ليكو ن الفعل ثلائماً لا ناآ ١‏ 

(8) 5 نص على ذلك حماعة . منهم حمق والشهيد الثنانيان في 
جامع المقاصد والمسالك ٠‏ وفي الشرائع 07م كتاب الضمان . وهو عقدد 
شرع للتعهد عمال أو نفس . والتعهد بالمال قد يكون ممن عايه للمضمون 


عنه مال . وقد لا يكون , فهنا ثلاثة أقسام » » فجعل الضمان مقسماً للأقسام 

الثلاثة . لكن قال بعد ذلك : « القسم الأول في ضمان 'المال ممن ليس 
للمضمود عمده4 عايه مال . وهو المسمى بالضمان يول مطلق » 5 ونحوه قي 
المواعد 5 وي او اهر : أنه 5 باعي 5 الأخير ْ ا معنق الحق.بي المتيادر 
عدل الاطلاق 2 ومأ 00 معن 0 3 اأثلانة حس[ب 01 فى لازي 
على جهة الاشتراك اللفظي دن المعنى 
إرادة الا 


الخاص والعام والاشتهار قريئة على 
ص . او أنه باق على الاشتراك المعنوي والاشتهار قرينئة على 
إرادة الخاص عند الاطلاق . لكن ماذكر من الاحمالات الثلانة كلها 
بعيدة عن المراد . وأبعد منها ماذكره في المسالك : من أن الفرق بين 
نظلق الفهان: والفيان المطاق هو القرق بين مطلق_الماء. والماء المطلق. .وكا 
أن مطلق الماء ينقسم الى المطلق والمضاف ء كذلك مطاق الضمان ينقسم الى 
الضمان المطاق و د المقيد . فان مطلق الماء ليس جامعاً بين الماء المطلق 
والمضاف » بل هو جامع بين أفراد الماء المطلق ع لاا ومقّيدها . وكذلك 
مطلق الضمان إتما يكون جامعاً بين أفراد الضمان بالمءنى المقابل لخوالة 
والكفالة » لاجامعاً بينه وبين ل الة والكفالة . ولا جامع بين الماء المطلق 
والمضاف حقبني » وائما هو اعتباري , وهو ما يسمى ماءء مثل الجامع بين 
معالي المشترك اللفظي . 

والتحقيق : أن للفمان معنيين : عرفي ؛ وهو التعهد بالمال أو النئفس 
واصطلاحى : ٠وهو‏ الضمان الخاص . فاذا أطلق الضمان في العرف كان 
المراد منه المعنى العام الشامل للضمان . واذا أطاق عند الفقهاء كان المراد 
منه المعنى الخاص لا غير . فان كان مراد الشهيد ذلك كان في محاه . وإن 
كان غيره كان محلا للنظر » كا يظهر بالتأمل . 


”11/ ) شرائط صحة الضمان‎ ( ١ 





أحدها اليماب / ويكفى فيه كل اف_ظ دال )١١(‏ 7 
بل يكفي الفعل للدال ‏ ولو بنضميمة القرائن. ‏ على التعهد 
والالتزام بما على غيره من المال 

الثاني : القبول من المضمون أه . ويكفي فيه أيضاً كل 
مادل على ذلك من قول أو فعل (؟) . وعلى هذا فيكون من 
العقود. المفتقرة الى الاجاب والقيوك .كذا ذكروه (5) . ولكن 
لا يبعد دعوى عدم اشيراط القبول على جد سائر العقود 
اللازمة 5 بل يكفى رضى المضمون أه سابقاً أو لا<قاً . (:) 
كا عن الايضاح والاردبيل » حيث قالا :يكفي فيه الرضا 
لصدق العنوان . ولأجل ذلك نقول يكفاية الفعق لتحقق الانشاء به نحققه 
بالقول » فان الفعل وان كان في نفبسه خالياً عن الدلالة على شهيء » لكن 
بتوسط القرائن يكون دالا.على إنشاء العنوان » كالقول » فان لم يكن دالا 
لم يكف في صدق العنوان عرفاً , 'وان قصد به الانشاء . 

(؟) لا سبق في الايجاب . 

- قد عرفت عيارة الشرائع والقواعد . وموهما غمرها ما تضمن 
أن الضيان عمد . وفي جامع المقاصد : أن الضمان 3-5 إجماعاً . 

(:) قال في الخلاف : وليس من شرط صحة الضمان رضاهما أيضاً . 
وان قبل : إن من شرطه رضى: المضمون له كان أولى » . وهو صريح 
في عدم لزوم الرضا فضلا عن القبول . واحمج على ذلك بضمان أمير المؤمنين 
عليه السلام وأني قَتَادةَ الدين عن المدت )1١(‏ »ولم سأل النني '(ص)ءن 





 :هل)ص( المحكي فى الخلاف : أن امير المؤمغين ضمن درهمين عن الميثْ » فقال النبسي‎ )١1١( 


الى 2 ( مستمسلك العروة الوثقى ) اج م١‏ 
ولا يعتير القبول للعقدي . بل عن القوؤاعد : )١(‏ وي اشر اط 
قبو أه ادال تمق استظهاره من فضية المت المديون الذي 
امتنع لاني ( ص) أن يصلىي عليه حى ضمنه علي (ع ). 
2 المضمون له . وفيه : أن عدم السؤال أعم من عدم اعتبار الرضا »؛ 
كا هو ظاهر » إذ من الجائز إطلاعه (ص) على حصول الرضا فلم يسأل 
عنه . ولذللك قيل. : إنه قضية في واقءة لا عموم فيها . وي الجواهر : 
أن. اشتال الخير على وقوع الضمان بدل على وقوع اأرضا » لأن الضمان 
عقد مؤلف من الايجاب والقبول , فالاخبار عنه [إخبار عنها . لكن في 
صحيح عيك الله بن سنان عن أني عبد الله (ع ) : «في الرجل بموت وعليه 
دن فيضمنه ضامن للغرماء . فقال رع) : إذا رضي به الغرماء فقد برنت 
ذمة الميت » )١*(‏ وظاهر اشتراط الرضا في الجواب : أنه أمر زائد على 
الضمان » وأنه يتحقق وإن لم برض المضضمون له. وعلى هذا فوقوع الضمان 
لايدل على 'الرضا ولا على القبول . فاللازم في الجواب عن احتجاج 
الشيخ (ره) ماذكرنا . هذا بناء على ثبوت الخير . لكنه محل تأمل . 
وحينئذ فالاحتجاج به غير ظاهر وإن سلمت الدلالة . مضافاً إلى أنه إذا 
عمت دلالة اخير على عدم اعتبار الرضا كان معارضاً . لصحيح ابن سنان 
المذكور ». فيتعين حمله على الضحيح . لا حمل الصحيح عليه » لأن 
الصحيح أظهر دلالة , 

)01 قال قِ المقواعد : « وفي اشتراط قوله ادهال 6 . وفي جامع 





« جزاك الله من الاسلام خبراً » وفك رهانك كأ فككت رهان أخيك » . والمحكي أيض] : أن 
أبا قتادة ضمن ديذارين عن ميت ءفقال( ع ) له :هما عليك»والميت منهيابرىء (٠١؟)‏ , منه قدسسره 
)١8(‏ الوسائل باب : 8 من أبواب كتاب الضمان حديث : ١‏ . 
(٠؟)‏ الوسائل باب : " من ابواب تاب الضمان حديث : ؟6” , 





اج ١”‏ ( تحقيق مفاد عقّد الضمان ) 44 
وعلى هذا فلا دعدير فده م يعتمر في العقود كن للتر تيب والموالاة 
المماصد - في شرحه قال : و ينشأا من واقعة علي (ع) » والتمسلك 
بالأصل . والأصح الاشتراط , لأن الضمان عمد احماعاً فلابد فيه من القبول . 
ولأن المال للمضمون اه فكيف علك شخص ثقله الى ذمته بغير رضاه ؟. 
وقضرة علي (ع ) واقعة في عين لاعموم لها . ولا أصل في هذا » بل 
الاصل عدم شرعيته إلى أن يثبت » . 

أقول : دعوى الاحماع على كون الضمان عة-داً وإن كان يقتضيها 
ما عرفت من عبارة الشرائع وتحوها » لكن خلاف الخلاف في اعتبار الرضا 
يوهنها جداً . بل عبارة القواعد «ثل عبارة الشرائع صرحة في كونه عقداً 
ومع ذلك جعل اعتبار قبول المضمون له احتالا » فربما يدل ذلك على 
كون المراد من كونه عقداً : أنه عند العرف لا عند الشارع . وحينئد 
بنفس المتعهد 1 ودشير الى ذلك صحيح ابن سذاكت المتقدم 4 حيث جعل . 
اأرضا شرطاً زائداً على الضمان .وأنه يتحقق وإن لم برض المضمون له . إلا 
أن بقَال : إن الضمان ليس عتزلة الوعد تعهداً محضاً » وإئما هو نقل مال 
المضمون له من ذمة المدين الى ذمة الضامن » ولما كان نقّله تصرفاً مال 
الغير » كان قائماً بالغير فهو عقد قائم بين الضامن والمضمون له , كي 
أشار الى ذلك في جامع المقاصد . وأما صحيح ابن سئان فيمكن حمله إذاً 
على مجرد إبجاب الضامن وإنشائه » كما يطلق ألفاظ سائر العقود على 
إنشاء ايجابها فيال : باع زيد على عمرو فلم يقبل عمرو . ويكون المراد 
من رضا المضمو ن له قبوله » لامجرد الرضا النفساني . 

اللهم إلا أن يقال : الضمان عندنا نقل ما في ذمة المضمون عنه الى 
دمة الضامن . وحكي كن أن ثور وابن أي ليلى وابن شبرمة وداود أيضاً , 


76 ل ( مستمسلك العروة الوثقى ) 43 م 





وعن الشافعي .وباقي الفقهاء : أنه لا نقل فيه من ذمة الى ذمة بل هو ضم 
ذمة إلى ذمته » والمضمون له .مخير في أن يطالب أيها شاء . وهذا الاختلاف 
لا يجوز أن يكون في المفهوم ء ضرورة أن المفهوم المنشأ عندهم هو 
المفهوم المنشأ عندنا » فلايد أن يكون مفهومه مابه الاشتراكبيننا وبينهم ؛ 
وأما مابه الاختلاف فهو خارج عن المفهوم . وعلى هذا فليس الضمان الا 
التعهد بالدين وشغل الذمة به » من دون تعرض فيه الى تقل الدين » 
بل هو من الاحكام المستفادة من الادلة الخاصة الأتية . ولأجل ذلك 
يظهر أنه من المفاهم الايقاعية دون العقدية» لعدم تعرض الضامن اشؤون 
غيره نفساً أو مالا » ولا تصرف منه في ذلك . ولأجل ذلك يحب الأخذ 
بظاهر صحيح ابن سنان المتقدم » ولا موجب للتصرف فيه بحمله على 
الانجاب الناقص »كا ذكرنا سايقاً» بل محمل على ما هو الظاهر من الضمان 
الكامل » وأن حكه اعتبار الرضا من المضمون له شرطأً له على نحو لا 
يرصح بدونه . ويشهد نما ذكرنا تفسير الفقهاء للضمان : بأنه تعهد بمال » في 
قبال الحوالة النِي هي تعهد بنفس . فكما أن التعهد بالئفس ليس إلا محض 
التعهد بالنفس , كذلك التعهد بالمال » ليس الا ااتعهد ,امال » من دون تعرض 
لنقل التعهد من غيره اليه . وقد عرف في الشرائع وغيرها الضمان بالمعنى 
الاعم ‏ حسما ذكروه بأنه تعهد بالمال أو النفس . فه] على وتيرة واحدة . 
ومن ذلك كله يظهر أنه لا مقتضي لا عتبار قبول المضمون له . نعم 
لا بأس باعتبار رضاه , كما تضمنه صحيح ابن سنان . ولا سما أن من 
أحكامه انتقال الضمان » وربما كان ذلك ضرراً على المضمون له ماليآً أو 
أدبياً » لا جوز ارتكابه بلا رضاه . وإن كأن هذاالوجه لا يقتضي اعتبار 
رضاه إلا مع لزوم الضرر » يخلاف الصحيح فانه يقتضيه مطاماً , 





جم (شرائط صحة الضمان ) (ه” - 
معتيراً فيه )١(‏ »© إذ مساح لأضات للتبمرعي فيكون بمنز له 
وفاء دن الغير تبرعاً ديت لا يعتير رضاه . وهذا واضح فم 
ل يستلزم [أوفاء أو الضمان عنده ضرراً عليه أو حرجآ »)١١‏ 
من حيث كون تبرع هذا الشخص لوفاء دينه منافيا [شأنه * 
كم إذا تبرع وضيع دينا عن شريئ غني قادر على وفاء دينه فعلا. 
الثالث : كون الضامن :بالغاً عاقلا » فلا يصح ضمان 
لصي وان كان مراهقاً 2٠.‏ بل وإن أذن له لآولي على إشكال (؛) 


)١(‏ هذا موضع وفاق » كا في المسالك . وفي الجواهر : « بلا خملاف 
أجد فيه » بل الاحماع بقسميه عليه » . لما ذكره في المان . 

(0) أما اذا استازم ذلك فتاعدة انى الضرر وإلحرج مانءتان 
من الصحة . 

(م) إجماعاً <كاه ماعة . لقصور ساطنة الصبى عن التصرف في ماله . 

50( ظاهرهم الاتفاق عليه .. فقّد فصلوا ف ضمان العبسدك بين إذن 
المولى وعدمه , ولم يفصلوا. هنا ولا “في امحنون » بناء منهم على قصور 
عبارتهها . لكنه في الصبي غير ظاهر إذا كان مميزاً » لانصراف أدلة المنع 
من نفوذ تصرفه عن صورة إذن الوللي » بل لعل هوله تعالى : ( وابتلوا 
اليتنى حتى اذا بلغوا النكاح . . . '). )١٠١(‏ ظاهر . في صحة تصرفه باذن 
الولي . وكذا رواية السكوني “عن أبي عبد الله (ع) : «نهى رسول الله 
صلى الله عليه وآله عن كسب الاماء فانها إن لم نحد زنت » إلا أمة قد 


عرفت بصنعة بد . ونهى عن كسب الغلام الصفير الذي لا محسن صناعة 


, ١ : النساء‎ 0) 


767 - ( مستمسك العروة الوثقى ) ج م١‏ 
لأغيان الجترت :زه إلا ادا كان ادرار ور ل 
وكذا يعتبر كون المضمون له بالغاً عاقلا (") . وأما المضمون 
عنه فلا يعتبر فيه ذلك (4) ء فيصح كونه صغيراً أو مجنوناً. 

لا ينمع إذنها في جواز الرجوع بالعوض (5) . 
لأرابع : كونه مختاراً » فلا يصح ضان المكره (5) . 
بيده » فانه إن مجه سرق ؛(8١).‏ وقد تعرضنا لذلك في مباحث الاجارة 
من هذا الشرح . فلاحظ . 
)١(‏ قصور عبارته عند العقلاء ظاهر » فلا يدخل عقمده في أدلة 
الصحة وإن أذن له اولي . 
(؟) هذا الاستثناء منقطع . 
م لا تَقَدْم من اعتبار رضاه , الذي لا يصح من غير الم بالغ إلا 
باذن وليه » ولا من المحنو ن مطلقاً . 
(5:) إذ لادخل اه في صحة الضمان على ماعرفت . 
(ه) لأن ذلك من أحكام إذن المضمون لهكما سيأتي وإذنها تصرف 
منني بأدلة قصور سلطنته) . 3 
(«) إحاءاً » لحديث نني الاكراه (»؟) » بناء على كون المراد منه 
رفع السببية » ولو بقريئة استدلال الامام ع0 به في صححتيم اليزنطي عن 
أني الحسن (ع) : وفي الرجل يستكره على اليمين فيحلف بالطلاق 
والعتاق وصدقة ما تملك , أيلزمه ذلك ؟ فقال (ع) : لا. قال رسول الله 
صلى الله عليه وآله : وضع عن أمتي مااكرهوا عليه . ومالم يطيقوا , 
وما اخطأوا » (*") . 


(8؟) راجع الوسائل باب : 1ه من ابواب جهاد النفس . 
(5) الوسائل باب : ١١‏ من ابواب كتاب الايمان حديث : ١١‏ . 


اج ( شرائط صحة الضمان ) #مه؟” ل 
الخامس : عدم كونه محجورا أسفه )١(‏ الا باذن لأولي 
وكدا المضمون أله (؟) 6 ولابأس يكون للضاءن لها (0)"5 
فان ضمانه نظر اقتراضه (:) » فلا يشارك المضمون آه مساح 
لاغرماء (.( : وأما المضمون أيه فيشثر ط م كونه فليا 5 
قبل مولأه على 0 (/ا1) ٠‏ لهعوآه ل 06 لادشضدر عل 
شىء ( )23 8 ولكن لا يعد صعدة ضما نه وكونه 5 ذمته ينبع 

. لدايل الحجر المانع من صحة ااتصرف‎ )١( 

0( ا سبق من اعتيار رضاه ودايل ا حجر مانع من صءده رضاه 
وتردب الأو عايه . 

(١‏ لأن الفلس [ تما منع “من التصرف ي ماله لا في نفسه : والضمان 
تصرف في النفس . لأنه اشغال الذمة بالمضمون » نظير الاجارة على 
العمل 4 فانها تصرف 2 الخئفس 6 مال إجارة العين 4 فانها تضرف 
في المال . 

. فأنه يجب اشتغال ذمده » فهو تضرف 5 نفسه لا قي ماله‎ (١ 

0 لتعلى حدق الغرماء بالمال قبل صيرورته غر ما ؛ قلا يصح 

00 1 سبق . وكذا الكلام فما يأني , فانه قد سبق أيضاً . 

/090( وحكي عن المدسوط 4 والارشاد, والتحرار 14 واللمعة » وجامع 
المقاصد 6 والروضة 6 والمسالاك 0 واختاره قُ الث رائع . 

(م) فان إطلاقه يقتضي أني سلطنته على كل شيء ومنه الضهان . 


جد +" - ) فم تمشلف اله روة الوم ى 2 6 من 


به بعد للعتق : 6 عن التسذكرة والمختلف . ونفي القدرة” 
م صرف عا لا ينائي دق المولى )١(‏ . ودعوى. أن المماوك 
عن أني جعفر (ع ) وأ عمد الله (ع) : و قالا المملوك لا جوز طلاقه 
ولا نكاحه إلا باذن سيده. قلت : فان كا نالسيد زوجه»ء بيد من الطلاق ؟ 
قال (ع) : : بيد السيد . ( ضرب الله مثلا عبداً 0 لا يقدر على 
شيء ) )٠١(‏ »2 أفشي الطلاق ؟ » .)1١(‏ نعم المشهور مخصيص ذلك عا 
اذا كان قد تزوج أمة سيدوء أما اذا كان قد تزوج حرة أو أمة لغير سميده 
وكان باذن مولاه ء فالطلاق بيده لا بيد سيده . لكنه حينئذ يكون تخصرصاً 
للآبة الشريفة » ولا مانع من العمل بعمومها في غيره . 
() هذا الانصراف غير ظاهر : بل ظاهر قوله تعالى : (مملوكاً 
لا يقدر ) أن انتفاء القدرة لكونه مماو كا : وفعله مملوك تبع عينه. واذا كان 
فعله مماوكاً لم يكن نحت ساطانه » سواء كان منافياً لق اللو أم لم يكن 
مضافاً إلى أن الاستدلال به في الصحيح على عدم قذرته على الطلاق صريح 
في عدم اختصاصه عا ينافي عق الوك وفقه. طهر الاشكال فما في امختلف 
تخصيص الآية بالمال » بقرينة ما بعدها من قؤله تعالى ١‏ 1 من رزقناه 
مذ 1ق حسنا فهو ينفق منه . .. ) . كا يظهر إشكال آخر عليه وعل 
المصذف (ره) ؛ وهو أن الابة في نفسها غير ظاهرة في جعل الحم الشرعي : 
نظير قوله تعالى : ( مثل الذين ينفةون أموالهم فق سييل الله . . .) (ه8) .2 
فأثه لا يدل على أن كل حبة تزرع نتاجها سبعائة حدة » فالاستدلال بها 





)١١(‏ الئحل : هلا 
(؟١)‏ الوسائل باب : ه40 من أرواب مقّدءات الطلاق ححديث : ١‏ 


(ه؟) البقرة : ١‏ 


ل 2 ضنان العيد باذن مولاه ) - هه»>» 


حرم 0م يج سن 

هذا وأما إذا أذن له مولاه فله إشكال ئْ صحة ضمانه (١؟).‏ 

وحينئذ فان عين كونه في ذمة ذفسه » أو في ذمة المملوك يتبع 
به بعد عدمه أو ىُ كسبه » فهو ا متبع (0*) - وإك أطلق الاذن 

ففى كونه ُ دم_ة المولى (4:)» 

الاك أن يكون علاعظة الابعدلاكريها ل الصحي و رقو اصريع ل در 
الملل » وصريح فما لا زثافي حق المولى . فتأمل جيداً . 

)١(‏ هذه الدعوى لم.أقف عايها لأحد فما محضرني . نعم ذكر في 
جامع المقاصد وغيره : كون ذمته مملوكة لولاه , فلا سلطا له عايها 
بغير إذنه . وفيه : أنه ممنوع ء اذا لم يرجع الى ما ذكرنا .من ملكية فعله . 

(0) عن المسوط : نسبثه الينا » وعن التذكرة : أنه قولا واحداً . 
وي امختلف : و يصح ضمان العبد باذن مولاه إحماعاً » . 

(م) قال في ال#تلف : و وإن عينه في و في كسبه أو قٍِ 
مال غير هما من. أمو اله تعين » . وني الشرائع : و ويثبت ماضمنه في ذمته 

لاني كسبه إلا أن يشترطه في الضمان ياذن مولاه. وكذا إذا شرط أن يكون 
الضمان من مال 'معين ». وني القواعد : و ولو أذن له احتمل تعلقه بكسيه 
وردمته ويتبع به 39 العدق » أما او شرطه قي الضمان داذن السنيد صح . 
كا لو شرط الاداء من هال بعينه » . وحوها عبارات غيرهم . وكلها 
تشترك في أنه إذا اشترط المولى كون الضمان في ذمة معينة ‏ زمِيه أو ذمة 
عبده أو من مال معين- سواء كان كسب العيد أو غيره ‏ تعين . ويظهر 
منهم المفروغية عن ذلك . وكأنه لعموم لقو القرروط سنن . 

6 يي جامع المقاصد ٠‏ انه لا محلو من قرب . وي المسالاك : 
و لعله الاقوى » . 


ل 61! ده ) مستمسك العروةٌ الوثقى ( جَ س١‏ 


أو كونه متعلقاً برقبته (؟) » وجوه وأقوال . أوجهها: الاول 
لانفهامه عرفاً (:) ع 

)١(‏ حكى عن بعض الشافعية . وحكاه في المسالك قولا » وني القواعد 
وقتريها :لخالة ,. 

3 (0) اختاره المح في الشرائع » وحكى عن حجملة من 5تب العلامة 

وغة “اللهفة .. 

(م) حكى عن نسختين منالتحرير » كا حكي عن بعض الشافعية أيضاً . 

(:) يعني : يفهم من الاذن ني الضمان أن المال في ذمة المولى لا في 
ذمة العبد, فيكون الاذن في الضهمان راجعاً إلى التوكيل فيه . ولذلك أشكل 
عليه في الجواهر : بأنه خلف » لأن المفروض أن المولى أذن له ني- الضمان 
والضمان اشتغال الذمة بالدين » فالأذون فيه إشغال ذمته بالدين لا إشغال 
ذمة مولاه » فكيف ممكن دعوى انفهامه ؟ ! . نعم 1 كان الضمان 
يستتبسع الاداء » وكان العيد عاجزاً عنه » أمكنت دعوى كون المفهوم 
كون الاداء على السيد لا أنه في ذمته . وهذا هو مراد القائلين بهذا 
القول . فني جام.ع المقاصد ‏ بعد أن دك وجه القّول بتعلقه 54 ظ 
وهو أن إطلاق الاذن يستعمب الاداء » والاداء من غير مال السيد ممتنع - 
قال : و وهذا التوجيه إن مميقتضي عدم القصر على الكسب » بل يقتضي 
وجوب الاداء على الأسيد , وهو قريب من قول ابن الجنيد » ولا نحاو 
من قرب » . فالمراد : ان الواجب على السيد الاداء لها في ذمة العيد » 
من دون اشتغال ذمته بالمال . 

والمتحصل : أنه يتوجه إشكال الجواهر على المصنف (ره) في دعواه 
انفهام التوكيل من الاذن في الضمان . يما يتوجه عليه وعلى ال+واهر 


جع ) وجوه ضمان الع.د باذن مولاه ) داه" 
كم في إذنه في الاستدانة إنفقته أو لامر آخخر )١(‏ : وم في 
إذنه في التزويج حيث أن المهر والنفقة على مولاه (؟) . ودعوى 
الفرق بين الضمان والاستدانة : بأن الاستدانة ٠وجبةلماكيته‏ : 
وحيدث أنه لا قابلية له الك «ستفاد منه كواسه على مولآه ظ 
مخلاف للضان حيث أنه لا ملكية فيه (") . 

إشكال حمل القول المذكور على هذا المعنى ‏ أعنى : اشتغال ذمةاأسيد ‏ 
مع أن ظاهر عبارته كون الاداء على السيد » لا كون الدين عايه . ومثله 
أو من كيه 6 يي مقابل القول المذ كور 4 وهو دونه عأى السبنىك مطلمًاً 
عن غير تقييد عمال معين . فالأقوال الأربعة كلها مشتركة في كون الدين 


بدممة العيد 6 واخدة1مت قي أله ليس على 


ايك أداؤه بل مم 4 العيد 
بعك العئق 0 أو على السيد اداؤه من ماأه الخاص وهو كت العيد » أو 
“كن ماله الخاص وهو رقة اأعيد 6 أو معنن ماله مطلماًء وهذا الذي اختاره 
في جامع المقاصد . ومن ذلك يظهر أن الاحتالات خمسة » خخامسها : أنه 
5 زمه السيد لاغير كسار ديو نه 4 وهو الذي اختاره الاأصنئف 5 

: يعني : أنه اذا أؤن له في الاستدانة يكون العوض فى ذمة المولى‎ )١( 
. فكذلك إذا أذن له فى الغهمان‎ 

(0) تقدم في هذا الشرح من مباحث النكاح : أنه إذا أذن السيد 
عله قٍ المزو بج كانت الذمة العبد «شغولة بالمهر والنفقة ودمة اأشد فارؤغة 
منها , لكن يحب عليه الاداء . 

(م) قال في الجواهر : و وفرق واضح بين اطلاق الاذن في المقام : 
وبينه في الاستدانة المقتضية ملك العمن المستدانة على أن علك صاحبها مثاها 
أو فيمتها ف ذمة ا مستدن 6 والعسدد لا قابلية له لذلك 42 ا در رناه دعن 


ه75 ) تياك العروة الوئقى ( ١‏ 


مدفوعة : بمنع عدم قابليته للماكية )١(‏ . 
المقام الذي لا ملك فيه ) . 

() لكن على تقديره نقول في الاستدانة أيضاً : بأن الضمان على العبد» 
لأن الذي دعى الى القول بأنه على السيد امتناع الملكية » لا ظهور الاذن في 
الاستدانة . وكان المناسب للمصئنف أن يتعرض لاشكال الجواهر الاول ؛ 
كا تعرض لاشكاله هذا » فان الأول أهم وألزم » فان الالتزام باشتغال 
ذمة السيد مخالفة للظاهر من دون سيب ظاهر . فهذا القول ضعيف جداً . 
ومثله الول بأن الدين في ذمة العبد لكن الاداء يكون من كسب العبد 
أو من رقبته » فانه يله قرينة . 

فحينئذ يدور الأمر بين القولين الآخرن : القول بأنه في ذمة العبد ولا 
دخل للسيد فيه ولا في و فائه ) والقول يأنه ف ذمة العبد وعلى السيد وفاؤه. 
والظاهر اختلاف الحم باختلاف المقامات , فان كان العبد قد أهمله مولاه 
وسيدّبه وأذن له في الذهاب حيث يشاء ء فهذا ضمانه على نفسه ولا يرتبط 
بالسيد : نعم يي من كسيه وكده , سواء بى على رقيته أو اعتق ٠»‏ فان 
عجز عن الوفاء ان كغيره من المعسر بن 1 وإن كان العبد ف خدمة مولاه 
و يسمير فق ركابه » وت سلطانه ورعاءته فهذا إذا ضمن فضمانه في ذمته ؛ 
لكن وفاؤه على مولاه <سما تقتضيه قريئة الحال . وإذا كان العبد ذا مال 
فضمن » وكان ناوياً الوفاء من ماله وأذن له مولاه وقد على بذلك » فتلف 
المال بعد الضمان قبل الوفاء » فالمال يبى يذّمته يتبع به يعد العتق ؛ كا ذكر 
الحقق . وإن شئت قلت : إذا كانت القرينة على كون ضيانه مبنياً على كون 
وفائه من مده .1 أو ف عهدة المولى عمل بها » وإن لم تكن القرينة على 


شيء ان وفاوؤه بعد عتقه . 


ح ١‏ (هن شرائط الضمان التنجيز ) 4ه! ‏ 
وعلى فرضه ايضاً لايكون فارقاً بعد الانفهام العرثي )١(‏ . 
السابع : ااتنجيز » فلو علق اضمان على شرط كأن 
يقول : أنا ضامن لا على فلان إن أذن لي ألي » وأنا ضسامن 
إن م يف المديون الى زمان كذا . أو إن لم يف أصلا ‏ يطل 
على المشهور (١؟)‏ . لكن لادايل عليه ب بعل صدق لضان 
وشمول للعمومات العامة إلا دعوى الاجاع 2 كلى الأعقود 
على أن لللازم ترتب الاثر عند إنشاء العقد من غير تأخير . 
)١(‏ قد عرفت أن الانفهام العرفي الذي ادعاه جامع المقاصد بالنسبة 
إلى الاداء » لا بالنسبة الى اشتغال الذمة . 
يي 
اللشهر أو لوم زيدك ' ع 2 ) الى أن قال 6)* وأو قال : إن لم يؤد 


اليك غداً ؤانأ ضامن 6 م دع عئندذاأ . ويه قال الشافعى 4 لآذه عد من 


9؟١)‏ قال ف التذكرة : و يشعرط فى الضمان التنجيز » فلو عامّه عمجىء 


العقود فلا يقبل التعليق . كالبيع ونحوه ه . وفي الواعد جعل التنجيز 
شرطأً . ولم يتعرض لشرحه في جامع المقاصد . ولى يتعرض في مفتاحالكرامة 
لنقل ذلك عن أحد . نعم حكى عن بمهيد القواعد : الاجماع على 
عدم صحة ااتعليق في العقود على الشرط » وان ذلك يلوح من التذكرة 
وكشف اللثام . وقد عرفت مافي التذكرة . وفي الرياض - في مسألة ضهان 
الدن الحال مؤجلا ‏ قال : « وربيا يتوهم كونه ضياناً معلقاً وهو غير 
جائز عندنا » وليس أ يتوهم ». بل هو تأجيل للدن الخال ٠‏ والى ذلك 
أشير في تلك المسألة في المسالك والجواهر » وأهمل ذكره في الشرائع هناء 
وحملة كتب أخرى . لكن الظاهر أنه من المسلات الي لا تقبل 
المناقعة والتأمل . 


هخ" ) مستمس»ك العر وة 0 ( 3 ١#‏ 


وي الأول مم نحفقه دق - (*) . ا ال : لا جوز 

تعليق الضمان » ولكن يجوز تعلق الوفاء على شرط مع كون 

للضمان مطلقاً (؛) . وفيه : ان تعليق الوفاء عين تعليق الضمان 
ولا يعقل التفكيك (0ه) . نعم في المثال الثاني يمكن أن يقال : 

)١(‏ لان الانشاء الايجاد, وكما ان الايجاد والوجود واحد والاختلاف 
اعتباري » كذلك الانشاء والنشوء واحد والاء_تلاف اعتباري , فلا ممكن 
أن يكون الانشاء فعلياً والنشوء معلقاً . 

9؟) ضرورة صحة الانشاء المعلق في حملة من الموارد ‏ كالوصية 
التمليكية » والتدبير » والنذر المعلق على شرط فضلا عن امكان ذلك . 
والسر فيه : أن المعلق عليه الوجود الحاظى لا الخارجي » فالانشاء يكون 
حالياً والمنشأ كذلك » لكنه معلق على أمر في لحاظي » لاعلى الأمر الخارجي 
الاستةبالي » حبى يكون منوطاً بوجوده االاحق . 

(م) لايظهر الفرق بين المقام وغيره من موارد العقود والايقاعات 
الي صرح الفقهاء بعدم صحة التعليق فيها عدا موارد ممخصوصة . وقد 
عرفت أنه يظهر منهم عدم المناقشة فيه » وأنه من المسلات . 

(:) قد تقدم هذا المضوون صرحا في كلام الرياض ٠»‏ وإشارة في 
المسالك والجواهر . 

2( إشكاله ظاهر من ملاحظة الديون المؤجلة » فان الدين فيها 
مضمون في الذمة حالا” والوفاء مؤجل . وسيأتي بيان جواز الضمان للدن 
الخال حالا ومؤجلا » وهو اجماعي . والمراذ منه تأجيل الوفاء. مع حلول 
الضمان » م تَقدم التصريح بذلاك في الرياض وغعره . 


0 ( الكلام في اعتبار التنجيز في الضهان ) 1» 
بامكان محقق الضمان منجزاً مع كو ن للوفاء معلقاً على عدم وفاء 
المضمون له (١ا)ء‏ لانه تصدق أنه ضمن للدين على نحو الضمان 


في الاعيان المضمونة » إذ حقيقته قضرة تعايقية (؟) . 





)١(‏ هذا د مع أنه حلاف ظاهر العبارة . فانها مشتملة على علق 
الضران لا تعليق الوفاء » فكيف يكون الضمان منجزاً ؟ !- يلزم منه كون 
الفمان ضم ذمة إلى ذمة » لانقل مافي الذءة إلى ذمة أخرى » لأن وفاء 
المديون المعلق على عدمه الضمان راد منه وفاء مافي ذمته » فلا بد أن يكون 
الدن في ذمته » لاقي ذمة لضان 1 

0 قال في الجواهر ‏ في شرح قول ماتنه . و وكذا او أرأه من 
الضمان ٠‏ يعني : لو فرط الودعي في الوديعة فأرأه المالك من ضمانها 
و ؟ فق المزاة من الضمان اشتغال ذمته أو قلف بالمثل أو القيمة » فهو 
كا أو قال للغاصب أرأتاك من ضمان المال المغصوب في يدك . ونتحوه 
مما هو إراء مما لم يجب بعد »ووه كلام غيره . وفيه : أن ضان العين 
معناه كونها في العهدة » ووجوب المثل أو القيمة على تقدر التلف من 
قبيل الحم لذلك الضمان » لا أنه معذاه » إذ لا مافع من افير وجود العين 
في العهدة »2 في قبال وجودها| قي الخارج على #و البدل عنه ,» بل هو 
الظاهر من العرف في المضمونات . ثم إنه اذا سم كون الضمان في ضيان 
الاعيان من قبيل القضية التعليقية » فحمل الضمان في المقام عليه يازم منه 
كؤن الضيان في المقام معلق » وقد سبق منه , أن الضمان منجز وان التعليق 
للوفاء لا للضمان . وأيضاً يازم منه تكرار التعليق على أمر واحد ٠»‏ لأن التعليق 
مأدوذ في حاق مفهومه » وهو غير التعليق الذي تضمنته أداة الشرط : 
نظر قول الشارع اذا فرط الو دعي ضمن » فان فيه تعليةين أدرهها ف 
حاق مفهوم الضيان . لأن الضمان سب الفرض معناه اشتغال الذمة بالمثل 


اذ 38 ( مسةمسلك العروة الوثقى ) ج م 


5 هيم الدين الذي ل ماما 2 دذهه اليه 


أو القيمة على تقدر التلف » فهو معبى داخل فيه التعليق » وقد على هذا 
المعق التعلربيى عإ لى التغفريط . أكنه ف أهان اأشا مم على مريت 6 وها 


يكون التعايقان ١‏ ق أسسان ا مو جب على ور واحد 5 


وبالجملة : اذا حملنا معنى الضمان في المقام على معنى الضمان في 
الاعيان بناء على ماذكر في الجواهر من أن ه تعليبي »© ويكون معتى : 
لبوق اليك ب عازه يلزمني الدن على تقدير عدم أداء المديون ع 
فح.رئل يصح إنشاؤه يلا تعليق ع أن دقو 5 و ضصمنت الدن ا ور يد المعنى 
المذكور . أما إذا أنشأه معلقاً على عدم الو فاء يكون المعنى حينئذ أني. يلزمني 
الدن على تقدر عدم وفاء الدين على تدر عدم وفاء الدين ؛ فيكون عدم 
وفاء المديون 7 شرطاً للموضوع والحم وهو ممتفع . اللهم إلا أن ريك 
من القضية التعليقية : أن التعليق مقدر خارج عن معنى الضيان , فيكون 
الضامن هنا قد رج به ءغاية الأمر أن المعلق عليه الضمان هناك التلف . 
وهنا عدم أداء المديون دينه . 

فالاشكال على المصنف تارة : من جهة منع كون ضبان الاعيان 
عانقا ب تاقري 4 آله او سم فلا وجه لحمل الىهَام عليه » فان الضيان 
هناك حم شرعي وهنا إنشائي جعلي » وجواز التعليق في الأول لا يقنضي 
جوازه في الثاني . واو سم ازم وجود تعليقين ولا بمكن ن المع بينها . فتأمل . 

0 الفرق بينه) ظاهر » فان الأول إنشائي جعلمي » والاخر ححم 
شرعي غير انشائي . والاول مختص بالذمي » والاخر يختص بالخار جي 


والأول 7 تنجيزي » والثاني معنى تعابي على ها اختاره المصنف . 


اج ١‏ من شرائط الضمان كونالادين ثابتائي ذمةالمضمون عنه) 5 





ع.4 )00 4 سواء كان مستقراً 4 كاأقرض والعوضين 2 البييع 

الذي لا خيار فيه » أو متزازلا كأحد العوضين في البيع الخياري 
كا إذا ضمن الثمن الكلي للبايسع ٠‏ أو المبيع الكلي للمشتري . 
3 المبيع الشخصي قبل القميض (؟١1)‏ »© وكااهر دل الدخول 
ونحو ذلك . فلو قال : ("”) اقردض فلا نأا 5دما وانا ضامن 4 
١00‏ قال قُ الشرائع : و الثاني : 52 الحق المضمون 4 وهو كل مال 

ثابت في الذمة , سواء كان مستقراً كالبيع بعد القبض وانقضاء الخيار ؛ 








أو معرضا للبطلان كالثمن فى مدة الخيار بعد قبض الثمن . ولو كان قبله 
ل م ضانه عن الما ؛ 5 وفى المُو اعد 1 الخامس : الحق المضمون 
وشرطه المالية والث.دوت في الذمة » وإن كان متزازلا 6 لثمن في لمق 
الخيار والمهر قبل الدخول » . وفي مفتاح الكرامة : « كا طفحت به 
عداراتهم كالليللاف والغنية وغيرها , وفي المدسوط نق الخللاف ‏ وظاهره 
بين المسلمين عن صحة ضمان الثمن في الببع بعد تسلام المبيع » والمهر 
التسلم » والاجرة قبل انقضاء الاجارة » والمهر قبل الدخول . قال : 
فهذه الحقوق لازمة غير مستقرة , فيصح ضمانها أيضاً بلا خلاف )2 . 

. المبيع الشخصي قبل القبفضن مصمون بضمان المعاوضة « يعى‎ (١ 
بالتلف يكون من مال البائع, لا نفساخ العقد قبله آذامًا » وليس مضموناً‎ 
بضمان اليد , فلا يكون مضموناً في ذمة البائع . والضمان بهذا المعبى حك‎ 
شرعي لا يقبل الاسقاط . ولا كن نقله الى غيره بضمانه ,» وذلك مختص‎ 
بالفمان باليد . نعم اذا أتلفه البايع كان ضامناً له , لكنه بالاتلاف‎ 
. لا باليد‎ 

(م) تفريع على الشرط المذكور . 


التذ كرة الاجاع . قال : «١‏ أو قال اغير ه مها أعطيت فلانا 
فهو علي ١‏ ل يصح إجاعاً ) )١(‏ . ولكن ما ذكروه منالشرط 
ينافي جملة من الفروع الاثية )١(‏ .. ويمكن أن يقال بالصحة 
اذا حصل المقتضي للثبيوت وإن ل يثبت فعلا » بل هال ا 
لصدق الضمان وشمول للعمومات العامة (*) » وإن لم يكن من 
للضمان المصطلح عندهم . بل يمكن منع عدم كوته منه أيضاً . 
لم يصح أيضاً عند علائنا أحمع . وبه قال أحمد , . | 
(؟) قال في مفتاح الكرامة ‏ يعد ماحكى عن التلذمكرة: العبارة 
المذكورة ‏ : و وقد جوزوا ضمان أشياء كثيرة ليست ثابتة في الذمة , 
شان العاف لون #تبوقيات الفينة »امعان السففب وغيز ذلك 
فهي إما عسعناة أو العرعط أغلبي و . وسيأني في المسألة الثامنة. والثلاثين 
وغيرها التعرض للموارد التي يككون الضمان فيها منافياً لا ذكر . 

(م) قد عرفت في أول الكتاب أن الضمان إشغال الضامن ذمته با 
اشتغات بيه ذمة شمو عنه » وهو يتوقف على اشتغال ذمة المضمون 
عنه أيصح القصد اليه » فاذا لم يكن في ذمة المضمون عنه شيء ؛ لم ممكن 
للضامن قصد اشغال ذمته به ولا ازشاء ذلك » فلا ضمان ولا عقد» كي 
يتمسك بالعمومات الدالة على صحة الضمان أو صحة العقود . ولذلك لم 
يصح ضبان مالم بجب . أما ماسيجب وما سيثبت فيمكن ضمانه على نو 
الواجب المعلق » أو على نحو الواجب المشروط . والثاني تعلرق في الانشاء 
مانع عن صحته . والأول وإن كان جائزاً لكنه غير ثابيت بالنسبة الى 


ج 01# (في اعتبار ثبوت الدين.في ذمة المضمون عنه) 5*8“ 
التاسع : أن لااتكون ذمسة !اضامن مشغولة للمضمون 

نعم على ماعرفت من معنى الفمان فهو من مان مالم يجب » الذي 
لايكون من الضمان الذي هو محل الكلام ٠‏ بل إن صح كان ضماناً بمعنى 
آخر . ولا يتوقف على وجود المقتضي . لكنه يكون المضمون في الذمة 
بدون مضمون له لفرض عدم حصول السبب المملك له» وربما يأني التعرض 
له في المسألة الثامنة والثلاثين . 

كا ممكن أيضاً التعهد على غير وجه الذمان . بأن يتعهسد إنسان 
للزوجة بأن ترفع اليد عن النفقة الني لها على الزوج في المستقبل , ويعطيها 
هو النفقة . ولا بأس به , لدخوله في عمومات الصحة . ونظيره أن يتعهد 
لمن له دين على زيد أن يصلي عنه ركعتين . ويرفع اليد عن دينه على 
زيد »2 فانه نوع من أنواع العمّد . إن صح ' يكن من جنس الضيان » 
بل هو عقد انفسه يدخل في عموم صحة العقود. لكن لا يسقط الدين في 
الفرض بمجرد العقّد » بل لا بد من اسقاط الدين من الدائن . وإذا كان 
العوض مفروضاً بدلا عن الدين , كان الدين لذي العوض ولا يسقط 
إلا بالوفاء أو الابراء منه . ويمكن أن تكون المعاملة بنحو آضت”. 

ويف كان : فهذا ليس من الضمان في شىء » والضمان ليس مطلق 
التعهد » وإلا فالعقود كلها تعهدات على أنحاء مختافة باختلاف مضامينها 
ومن ذلك تعرف صحة ماذكره الاصحاب ٠‏ يا تعرف الاشكال (ماذكره 
من قوله (ره) : و بيمحكن منع عدم كونه منه » . 

والذي يتحصل : أن ضان ما لم يجب ليس من الضان المصطلح : 
فان صح ان ضماناً بالمعنبى اللغوي 2 ولا يتوقف على وجود المقتضي . 
وسيأتي إن شاء الله » فلاحظ . 


5 ... ) 1 العروة الوثقى ) ج١١‏ 


الضان بالمعبى الاعم » حيث قالوا : إنه بمعنى التعهد .بمال أو 
نفس »)١(‏ فالثاني الكفالة » والأول ان كان ممن عليه لالمضمون 
عنه مال فهو الدهواالة . وإن ل يكن فضان بالمعرى الاخص . 
ولكن لادليل على هذا الشرط (؟)» فاذا ضمن للمضمون 
عنه بمثل ماله عليه يكون ضمانا » فان كان باذنه يتهائران بعد 
أداء مال للضهان » والا فيبقى الذي للمضمون عنه عليه » 
وتفرغ ذمته مما عليه بضمان الضامن تبرعاً » وليس من الهوللة ؛ لان 
المضمون عنه على التقدير ين ل حل مديونه (") على الضامن 
حبى تكو ن حوالة ومع الاغاض عن ذلك (4) غاية ما يكون 
أنه يكون داخلا في كلا العنوانين (ه) » فيترتب عليه ما ختص 
بكل هنهها مضافاً الى ما يكون مشتركا . 

() ذكر ذلك في الشرائع والقواعد وغيرهما . 

(؟) © أنه أيضاً لا يتم التقسم المذكور » بناء على صحة الحوالة 
على اللريء . يا أشار الى ذلك في المسالك وغيرها . 

(*) أصل العبارة لم محل دائته . 

(:) يعني : يصدق عليه حوالة وإن لم يكن المضمون عنه قد أحال داينه 

(ه) ما ذكر ذلك في المسالك . والذي يتحصل : الاشكال على 
الاضصحاب من الوجوه : الأول : أن الخحوالة لا تختص بالمديون للمحيل , 
بل تصح على المر يء على قول يأني . الثاني : أن الفمان لا مختص بالبرىء . 
فانه لا دليل على ذلك » والعمومات تنفيه» فيصح من المديون . الثالث : 
أن الفرق بين الموالة والضمان في نفس المفهوم , فان الحوالة متقومة باحيل 


للضامن ٠. )١(‏ على وححه بصع معه لاأقصد الى الضمان . ويكفي 
التميز الواقعي وإن لم يعلمه الضامن (؟) . فالمضضر هو الا بهأم 
وللترديد فر ع فله يصح ضمان 1 للدينين ولو ألشخص 
واحد على شخص واول على وحوةه [أعرديد 0 فرضص تحفق 
للدينين » ولا ضمان دين أحد الشخصين ولو أواحد 4 ولا 
ضمان دين لااحد الشخصين واو علل واح< بدك ١‏ ولو قال : 
صمئنت للدين الذي عل فللان ع و يعلم أنه أز دل أو لعمرو» 
أو الدين الذي لفلان 2 و يعم أنه على زد أو على عمرو »2 
صح لأنه متعين واقعاً . وكذا لو قال: ضمنت لك كلما كان لك 
على الناس » أو قال : ضمنت عنك طلا كان عليلك لكل من كان 
من للناس . وهمن الغريب ماع١٠‏ ن بعضهم من اعتبار العم بالمضمون 
عنه والمضمون له بالوصف والنسب 4 أو العلم بامءي| و تسبهأ 63 
واحمال بل والحال عليه 4 والضمان متقوم بالضامن والمضمو ن له 4 ولا يتوقف على 
رضا المضمون عنه . فالمتصدي في الضمان الضامن » والمضمون له تابع له 
والمضمون عنه أجني عنه . والمتصدي في الوالة المحيل » واحال والمحال عليه 
والرهن 4 وليس الفرقف بينه| في <دلود المفهوم 34 والفرق بسن التقد والدسيئة مثا 
(؟) إذلادليل على اعتبار أكير من ذلك » والعمومات تقتضى الصحة . 
ص) لأن المبهم لا خارجية له » فلا ينطبق على فرد بعيئه » فلا 
دعرائلب عليه الأر 6 لان الار للمو<دود المتعين الخارجى دون غيره 5 


4 - ( مستمسك العروة الوثقى ) ج ١‏ 
مع أنه لادليل عليه أصلا » ولم يعتير ذلك في البيع الذي 
ايعرف هل هو سهل العاملة أم لا ؟ ومع انتفاء ذلك يتطرق الُرر ش 

ومعرفة المضمون عنه لينظر هل يستحق ذلك أم لا ؟ ). وحكي ذلك 
عن المفاتيح , للغرر والضرر » ولانه ربما نمس اللحاجة الى المعرفة ؛ ولانه 
إحسان فلابد من معرفة مله حتى لا يوضع في غير موضعه . ولا محنى 
مافي الجميع من التأمال . وفي الختلف : , والوجه عنلدي : أن 
معرفة المضمون عنه شرط دون معرفة المضمون له . لنا : أن 
المضمون عنذه لابد أن يتميز عند الضامن ويتخصص عن غيره © ليقع 
الضران عنه » وذلك يستدعي العلم به » وهو كا ترى . وفي الخلاف : 
وليس من شرط الفمان أن يعرف المضمون له أو المضمون عنه » . واستدل 
على ذلاك با تضمن ضمان علي (ع ) و أي قتادة لدين الميت » و '/ يسأط| 
الي (ص ) عن معرفة صاحب الدين ولا الميت )٠١(‏ » فدل على أنه 
ليس من شرظه معرفته) . وفيه: أن ذلك قضية في واقعة مجملة من هذه 
الجهة . فلا مجال لالاستدلال بها , "م تقدم . وفي الشرائع . و أكن لايد 
أن متاز المضمون عنه عند الضامن بما يصح معه القصد الى الضمان » . 
والظاهر منه الامتياز المصحح لاقصد الى الفمان » في مقابل الابهام المانع 
من القصد الى الضمان » يما فسره به في الجواهر . لكن تي المسالك حمل 
التمييز على التمييز التفصيلي » فأشكل عليه : بأن القصد الى الفمان غير 
متو قف على معرفة من عليه الدين » فلو قال شخص : إني أستحق في 
زمة شخص مائة درهم » فقال له آخر : ضمنتها لك , كان قاصداًالى 
عمد الضمان عن أي من كان عليه الدين , ولا دليل على اعتبار مازاد 
عن ذلك . 


)1١١(‏ تقدم التعرض للعديث يْ الصفحة :م4؟. 


اج ١‏ ( ضيمان الممهول ) - 555 ب 





هو ادق دائرة من سائر للعقود . 
( مسألة ١‏ ) :لا يشترط في صحة لاضنمان العلم بمقدار 
للدينولا جنسه(١‏ ) . ويمكن أن يستدل عليه مضافاً الى للعمومات 
للعامة . وقوآاه | ص ):« ازعم غارم ) - بضصمان علي بن 
الحسين (ع) لدين عيدالله بن الحسن (©) » وضهانه لدين 
9 يا عن جماعة كثمرة . وفي المسالاث : أنه الأشهر . وفي جامع 
المقاصد : وهذا قول الشيبخ وأكثر الأصحاب . للأصل» ولقوله (ص) : 
الزعم غارم » ولأن الضمان عقد لا ينافيه الغرر » )١(‏ . وكأن المراد من 
الاصل العموم الدال على صحة ااعقود . وأما ما بعده فغير ثابت من 
طرقنا » بل المروي في خير الحسين بن خالد (؟) تكذيبه . وفي المسالك: 
استدل رظاهر قواه تعالى 9 ومن جاء به حمل يعير وأنا به زعم ) (0")ء 
مع اختلاف كية الحمل . لكن الظاهر أن حمل البعير مقدار معين هن 
الوزن . وفي زماننا حمل البعيمر وزنتان : ماثة وستون حقة اسلامبول » 
أو ماثتا كيلو تقريباً . 
؟) روى ذلك في الفقيه » قال : و روي أنه احتضر عبد الله ن 
الحسن فاجتمع اليه غرماؤه فطالبوه بدن لهم ٠»‏ فقال هم : ماعندي 
ما أعطيكم . ولككن أرضوا عن شم من أخي وبني عمي ٠‏ علي بن الحسين 
وعيد الله نْ جعفر . فال الغرماء : أما عبد الله ن جعفر فملي مطول . 
وأما علي ن الحسين فرجل لامال له صدوق ». وهو أحبها الينا . فأرسل 
البه فاخيره الخير . فقال (ع) : أضمن الكم المال إلى غلة » ولم يكن له 
)١١(‏ مستدرك الوسائل باب : ١‏ من أبواب كتاب الفمان حديث : ؟ . 


(؟) الوسائل باب : ١‏ من ابواب كتاب النهمان حديث : ١‏ . 
(هي») يرصف : ؟الا. 


الا ل ( مستمسنك العروة الوثقى ) اج 
نحماه بن أسامة (9). لكن الصحة م-خصوصة بما إذا كان له 
واقع معين » وأما إذا لم يكن كذلك  .‏ كقولك : « ضمنت 
كا من دينلك 2 فلا يصح (؟) . وأعله مراد من قال إن 
الصحة إنا هي فها اذا كان يمكن العم به بعد ذلك (”) . فلا 
غلة » فمال الوم : قد رضينا » فضمنه 1 فليا أتت الذلة أتاح اله تعالى 
له المال فآداه ,» )1٠١(‏ 

8: مروي في الكافي عن فضيل وعبيد عن أني عبد الله (ع)‎ )١( 
: وقال : لا حضر محمد بن أسامة الموت دخل عليه بنو هاشم » فقال لهم‎ 
قد عر فم قرابتي ومتزابي منكم . وعلي دين فأحب أن تقضوه . فقال علي‎ 
ابن الحسسن (ع) : ثلث دينك علي . ثم سكت وسكتوا » فقال. علي بن‎ 
الحسين (ع): علي دينك كله . م قال على فق الحسين 4 آم اه ل‎ 
عنعنى أن أضمنه أولا” إلا كراهة أن يقولوا سبقنا و(05) . لكنهها من حكاية‎ 
و افعة » وهى مجملة لا دلالة فيها على المقصود نفياً أو اثياتاً . فاذاً العمدة‎ 
. في دابل 5 العمومات‎ 

(0) قولا واحداً » كا في التذكرة وجامع المقاصد والمسالك . 

(0) ذكر ذلك في التذ كرة وجامع المقفاصد والمسالك » قال في التذكرة : 
إن قلنا يصحة ضان اتحخهول فاتما يصح في صورة بمكن العلم فيها يعد 
ذلك . كأ لو قال : أنا ضامن للدين الذي عليك » وأنا ضامن لثمن مابعت 
من فلان » وهو جاهل بالدين والثمن » لأن معرفته ممكنة » والخروج عن 





)١١(‏ من لا بحضره الفقره الجزء : © الصفحة : هوطبع النجف الاشرف ءالوسائل باب : ه 
من أيواب كتاباضمان حديث : ١‏ . 

(«؟) روضة الكاني الصفحة : +58 الطبحة الجديدة » الوسائل باب : " من ادواب كتاب 
الضمان حديث : ١‏ . 


اج ١‏ (الكلام في اعتبار العلم عمقدار المضمون ) - الا - 
واقعاً )١(‏ . وان لم يمكن العلم به فيأخذ بالقدر المعلوم (5). 
هزا وخخالف بعضهم فاشثر ط العم به(" )2 لنفي للغرر والضرر 
ورد بعسدم العموم في الاول ٠‏ لاختصاصه با ابيع (4كع» أو 
مطاق المعاوضات (50) . 
العهدة مقدور عليه . أما او لم ممكن الاستعلام فان الضبان لا يصح فيه 

قولا واحداً , يما لو قال: ضمنت لك شيئاً مما لك على فلان.» ووه مافي 
جامع المقاصد واللمساللك , 

:  اهريغو قال في الجواهر  بعد نقل ماذكره عن التذكرة والمساللك‎ )١( 
و وهو جيد إن كن المراد عدم إمكان العلم في الواقع للابهام ره م‎ 
. 2» . . عساه يومىء اليه قوله م فيدفع ...»2 انتهى  وإلا كان محلا للنظر‎ 

() هذا اذا دار بين الأقل والأكثر . أما اذا دار بمن المتباينين 
فلا بد من طريق آخر . إما قرعة أو غيرها . | 

(م) حكي عن الخلاف والمبسوط والقاضي وابن ادريس . وعن 
كشف الرموؤ : أنه أشبه . 


- 


2) (( فان الحديث المشهور: )0 وى النني (ص) عن نيم الغرر‎ (١ 
محختص بالبيع . وي بعص أكعنت العلامة روايته 5 2 وى النى ( ص)‎ 
عن الغرر » (78) . لكزه غمر ثابت . بل المظذون أن مراد العلامة من‎ 

)0( إما للا جماع 5 1 قد يدعى - وإما للتعدي عن البيع المذ كور فَْ 
سس 

(ه١)‏ الوسائل باب : 4٠‏ من ابواب اداب التجارة ميث : 6# الموطأ الجزء : 9" الصفدة 
١١١‏ طبعة «صر . 
(؟) راجم التذكرة : المسألة : 1 من أأر كن الثالث من الفصل الثاني من الاجارة . 


157/5 ل ( مستمسسلك العروة الوثقى ) ١‏ 





وبالأقدام في لقال )١(‏ . ويمكن للفرق بين القممان الترعي 
والاذني » فيعتبر في الثاليدون الاول » إذ ضمان علي بن الحسين(ع) 
كان تعرعياً (؟) . واختصاص نفي الغرر بالمعاوضات تمنوع . 
بل يجري في مثل المقام الشبيه بالمعاوضة (”") . اذا كان بالاذن 
مع قصد للرجوع على الاذن . وهذا التفصيل لا عاو عن قرب (4؛) 
( مسألة ؟ ) : اذا تحقق الضمان الجامع لشرائط الصحة 

انتقل الاق من ذهة المضمون عنه الى ذمة الضامن » وتيرأ 
ذمة المضممون عنهء بالاجاع والنضوص «ه) . خلافاً لالجمهور 

(1) فاله مع الاقدام لا نني للضرر » إما لأنه امتناني ولا امتذان في 

نفيه مع الاقدام . وإما لأن الظاهر من نني الضرر نني الحكم الذي يؤدي 
الى الضرر » ومع الاقدام على الضرر يكون الضرر من جهة الاقدام لا من 


جهة الحم . 
(؟) الذي يظهر من الروايتين السابقتين أنه كان بالاذن والطلب , اككن 
من الخفارج يعم أنه (ع) لم يضمن بقصد الرجوع على المضمون عنه . 


. لكن دليله غير ظاهر » مآ عرفت‎ (١ 

(؛) لكن الجواز مطاةآ أقرب . ١١‏ عرفت من إطلاق أدلة الصحة 
من دوب مقيد ظاهر 5 

(0) في التذكرة : أنه عند علمائنا أحمعم » وبه قال ابن أبي الي 
وابن شعرمة وداود وأبو. ثور . وعن الغنية.: أن عليه إحماع الطائفة . وفي 
المسالك : أنه موضع وفاق . وفي الخحدائق : و الظاهر أنه لا لاف 
فيه 4 , ولي الخواهر : و بلا خلااف 5 ذلك ولا اشكال ؟ بل الاجماع 
بتسميه هليه ٠‏ بل لعله من ضروريات الفقه ».. وتقدم في مبحث اعتبار 


حيث أن للضمان عندهم ضم ذمة الى ذمة )١(‏ . وظاهر كللات 
الاصحاب عدم صعدة ماذكروه حبى مع للتصر بح به على هذا 
الذحو . ويمكن الحم بصحته حينئذ (2) , 

رضا المضمون عنه )1١١(‏ صحيح ابن سئنانٍ المتضمن : أنه إذا رضي 
المضمون عنه فقد برئت ذمة الميت . كم تقدءءت الروايات الدالة على براءة 
ذمة الميت بالضمان عنه , الي هي من طرقنا ومن طرق الجراعة » كرواية 
أبي سعيد الخدري في ضمان علي (ع) دين الميت . ورواية جابر في ضهان 
أي قتادة دين الميت . 

)١( |‏ نسب في التذكرة ذلك الى عامة الفقهاء كالثوري والشافعي 
وأحمد واسحاق وأني عمولة وأصحداب الرأي » على خلاف بدنهم 2 أن 
للحضمون عنه مطالبة كل منههاء كما عن الشافعي و أبي حنيفة وأحمد وغيرهم » 
أو أنه لا يطالب الضامن إلا اذا عجز من محصيله من المضمون عنه لغييته 
أو إعساره » كما عن مالك . 

(0) إذ لامانع من اشتغال ذمم متعددة يمال واحد على أن يكون 
بعضها بدلا عن الآخر » ؟) في المقام » أو لم يلحظ فيها ذلك ٠»‏ كيا في 
تعاقب الأيدي ؛ فان العين المغصوبة إذا تعاقبت عليها الأيدي كان كل 
واحد من ذوي الأيدي ضامناً ا على السواء فما بينهم لم يكن قد لوحظت 
البدلية معه . وامتناع كون الشييء الواحد ني مكانين مختص بالامور الحقيقية : 
ولا محري في الامور الاعتباربة الي هي وجودات ادعائية اعتيرت عد 
العقلاء لاسباب اقتضت ذلك الاعتبار . ونظر ذلك الوجوب الكفائى : 
فأنه يتعدد بتعدد اآواجب عليهم مم وحدة الراجب ٠»‏ فكما يصح 07 
وجوب متعدد [واجب واحد يصح اعتبار ضهان متعدد لمضمون واحد ع 


, راجم الصفحة : م؟‎ )١١( 


بت 04 ب ( مستمسك العروة الوثقى ) ج ١‏ 
ولا فرق إلا من حيث التكليف والوضع ») فالواجب الكفائي ضع أنه 
واحد ثابت على كل واحد من المكلفين أو في ذمته . والمضمون في تعاقب 
الابدي أيضاً ثابت في ذمة كل واحد من ذوي الابدي . وسيأني في المسألة 
السادسة والعشرين بعض الكلام في ذلك . 

(0) الظاهر أنه يريد عمومات صحةالشروط )٠١(‏ . لكن يشكل : 
بأن تلك العمومات مخصهصة عا لا مالف الكتاب والسنة » والمراد به الشرط 
الذي لا يكون على خلاف الخكم الشرعي الاقتضائي » فاذا كان مخالفاً 
5 الشرعى الاقتضائى كان باطلا . والظاهر من الدايل الدال على كون 
الضمان موجباً لير اءة ذمة المضمون عنه كونه مقتضياً لذلاك <سب الارتكاز 
العقلائى , لا أن اليراءة لعدم المقتضي للاشتغال » فاذا كانت براءة ذمة 
المضمون عنه لوجود المقتضي لها لا لعدم المقتضي للاشتغال فاشتراط الاشتغال 
يكون على خلاف الح الاقتضائي » فلاً يصح . 

وكذا بناء على ما ذكره شيخنا الاعظم (ره) في تفسير الشرط اتخالف 
للكتاب والسئة بأنه ما كان على خلاف إطلاق دليل الحجم » فان اطلاق 
قو أه (0م]) 1 واذا رصى المضمون أه ؤهد برنت ذم المت »ع )2 بهتضى 
المراءة حتى مع الشرط المذكور . فيكون الشرط المذكور مخالفاً لدليل 
الحم ؛ فيبطل . وإن كان ماذكره . قدس سره - ضعيفاً ٠‏ فان أكثر 
أدلة الاحكام مطلقة من حيث العنوان الثانوي حتى الاحكام غير الالزامية » 
وح.نئد بشكل الأمر قِ أكثزر الشر وط ( إد م من شر ط إلا ويبدل حم 
مشر وطه الى الازروم ٠‏ وهو ماف لاطللاق دايل حم المشروط 6 ولازم 

. راجع الوسائل باب : 5 من أبواب الخيار كتاب التجارة‎ )١٠( 


)(. 1( الوسائل باب ما من ايواب كتاب الضمات وديرتث لان 





8 ين (الكلام قُِ مي وده الضمان شحو يقندهي صم ذهة إلى ذمة) ح هب" بت 





ذلك بطلان الخروط عاءة إلا النادر منها » وهو 5 ترى . 

ودعوى : أن أغلب المباحات والمستحيات والمكروهات بل جيعها 
اءما دل دليلها على حكمها بالنظر إلى الذات ومن حيث نفسها ومجرداً عن 
ملاحظة عنوان آخر طارىء عليه » مخلاف أغلب المحرمات والواجيات , 
فان دليل الحم بالمنع عن الفعل أو الترك مطلق لا عقيد محيثية تجرد الموضوع . 
ممنوعة» لورود أدلة الطرفمن على نهج واحد » إما مطلقة من حيث العناوين 
الثانوية أو مهملة . بل رما وردت فى سياق واحد » مثل قوله تعالى : 
( بحل هم الطييات وحرم عليهم الخبائث ) )٠١(‏ وقوله تعالى : ( وأحل 
الله البب.ع وحرم الريا ) (١؟)‏ فالتفكيك بينها محمل : ( أحل ) على النظر 
إلى الدات دون الءناوين الثانوية» و( حرم ) بالنظر الى العناوين الثانوية » 
بلا فارق . 

وكيف كان فالتحقيق : أن الشرط انالف للكتاب هو انالف للم 
الاقتضائي . ومنه الشرط في المقام حسب الارتكاز العرفي » فان كون 
الحم اقتضائراً أو غير إقتضائي ا لم يكن طريق اليه شرعاً تعين الرجوع 
الى المرتكزات العقلائية . إذ اولا ذلك كان البيان المذكور غالياً عن 
الفائدة . إذ لا طريق الى تشخرص الموضوع سواه . وبالجملة : مقتضى 
الاطلاق المقامي الرجوع الى المرتكزات . 5 أن مقتضاه الرجوع اليها في 
نشخيص مفاهم موضوعات الاحكام الشرعية . نعم اذا توقف العرف في 
تشخرص الحم الاقتضائي واللااقتضائي تعين الرجوع الى الأصل » وهو 
أصل عدم كون الشرط مخالفاً » بناء على جريان الاصل في العدم الأزلي 
بنحو مفاد ليس الناقصة . كاهو الظاهر . ونحقيق ذلك في مبحث الشروط 





)2غ الامراف : ه١1‏ 0 
(ه؟) البقرة : 6ا؟ . 


ككا» ( مستمسك العروة الوثقى ) ج١١‏ 





( مسألة " ) : إذا أبرء المضمون له ذمة الضامن رئت 
ذمته وذمة المضمون عنه )١(‏ . وإن أبرأ ذمة المضمون عنه ل 
يؤثر شيئاً (؟) » فلا تبرء ذمة الضاءن » لعدم المحل للابراء 
بعد برادتّه بالضمان الا اذا استفيل مزه الآيراء من الدينلاذي كان 
عليه » محيث يفهم منه عرفاً إبراء ذمة للضامن رم) . وأما في 
للضهان بمعنى ضم ذمة الى ذمة فان أبرء ذمة المضمون عنه برئت 
ذمة للضامن أيضاً » وان أبرء ذمة للضامن فلا تيرء ذمة 
المضمون عنه . كذا قالوا . ويمكن أن يقال : ببرائة ذمتهها على 
3 كياب المكامنب .. فلااحظ . 

: أما براثئة ذمته : فللابراء » وأما براءة ذمة المضمون عشهه‎ ١ 
فلأنها كانت بريئة بالضمان قبل الابراء المذ كور ء ففائدته بالنسبة الى المضمون عنه‎ 
تكون من جهة استحقاق الضامن الرجوع عليه بالاداء » ولا أداء . فتكون‎ 
. ذمة المضمون عذه بريئة عن مال المضمون له وعن مال الضامن‎ 

)١(‏ قال في الشرائع : وولو أراً المضمون له المضمون عنهلم يرأ الضامن 
على قول مشهور لنا : وفي المسالك : و فقول المصنف : ( على قول 
مشهور آنا ) يشعر بشثبوت مخالف منا. لكن لمنقف عليه . وني التذكرة : 
ادعى اجماع علمائنا على ذلك . ولعله أراد يذلك , أنه ' بتحقق الا جماع 
وان لم بحد مخالفاً , فان عدم الاطلاع على احالف لا يوجب الاجماع , 
وكيف كان لا ينبغي الاشكال فما ذكره المصئف علا ذكره من التعايل . 

وم ا أشار الى ذلك في الجواهر . لكنه قال : « إلا أن ذلك 
لو سلم فهو خروج عما نحن فيهء ضرورة كون المراد من الحيثية المزبورة » 
لامن حيث دعوى دلالة العرف على إرادة بر اءن ذمة الضامن أيضاً ٠‏ مع 


أنها واضحة المنع على مدعيها مع عدم القرائن » . 


ج*01 (لزومالضمان من طرف الضامن والمضمون له) ‏ 500 





( مسألة ؛ ) : للضهان لازم من طرف الضامن والمضمون 

له (؟) ء فلا جوز للضامن فسخه حبى لو كان باذن المضمون 
عذنه وتبين اعساره (”) . وكلذا لا يجوز للمضمون اه فسخه 
ولارجوع عل المضمون عنه (5) »© لكن بشرط ملاءة الضامن 
حين للضيان أو علم المضمون له باعساره » لاف مالو كان 
معسرا حين لأضبان وكان جاهلا باعساره » ففى هذه الصورة 
يجوز له للفسخ على المشهور (5) ء بل للظاهر عدم ا41_للاف 

)1( بأن يفهم ممه اراد رفع اليد عن الدين المض.مون 4 6 شرق 
في اءراء ذمة المضمون عنه على قول الأصحاب » بل هنا أولى . لكنه 
خروج عن موضوع البحث . كا تقدم من الجواهر في المسألة السابقة . 
أو يقال : بأن الاراء عمنزلة الاستيفاء » فكما ان استيفاء الدين من أحدهما 
دوجب راءة الآخر 4 كذاك إراء أحرهم| همنه .2 وسيأتي التعرض لذالاك 
في المسألة السادسة والعشرين . 

3( باد لاف ظاهر 4 بل الظاهر الاتفاق عاسه 6 1 يظهر دن 
كلامهم في المسألة الانية . وتقتضيه أصالة اللزوم . 

(0) ما يقتضيه إطلاق الفتاوى . وتقتضيه أصالة اللزوم . 

(8) بلا إشكال ولا خلاف ,2 م قي الجواهر » لاصالة الازوم : 

(6) بل لا خللاف فيه عندنا » م في الجواهر » وعن ظاهر الغنية : 
الاماع عليه . وعن السرائر : نسبته إلى أصحابنا . وفي جامع المقاصد : 
9 ظاهر هم أن هذا الحم مو ضع وفاي ») . وعن الرياض : أنه ل بحد 
خملاذا فبه . 


1 5 ( مستمسك العروة اأوثقى ) ج ١‏ 
فيه . ويستفاد من بعض الاخبار أيضاً )١(‏ . والمدار ‏ كما 
أشر نا اليه - قُ الاعسار والمسار على حال لاضان. » فلو كان 
رجل مات وله علي دين 538 ولد رجالا ونساء وصبيانا » فجاء رجل 
نيع فقا ب أنه ن .مدل نالأ طداك تن معطي بويت نت حل مما 
لاخوني وأخواتي ٠»‏ وأنا ضامن لرضاهم عنك . قال : تكون في سعة من 
ذلك وحل . قلت : وإن لم يعطهم . قال : ذلك في عنقه . قات : فان 
رجع الورثة علي فقالوا : أعطنا حقنا . فقال (ع ) :لهم ذلك في الحم 
الظاهر » وأما بينك وبين الله تعالى فانت في حل منها إذا كان الرجل الذي 
أحلك يضمن رضاهم . قلت : فا تقول في الصبي » لامه ان تحلل ؟ 
قال (ع) نعم اذا كان لا ما ترضيه وتعطبه . تهلت : فان لم يكن ذا 
مال ؟ قال( ع )؟ فلا ؛(18) . لكن موردها لتحليل لا الضمان . ومفادهآن الملاءة 
شرط الصحة .فيه » لاشرط اللزوم ا هو المدعى . وأن ذلك مختص 
بالصي وأمه » دون البالغ وأخيه , فان اطلاق الصحة في الثاني يقتضي 
عدم الشرطية فيه » فيكون صدر الحديث دليلا على عدم الخيار . ولذلك 
قال في مفتاح الكرامة : و والشهرة نجير السند والدلالة » . وفي الجواهر 
قال : و وماعساه يشعر به ذيل خخبرابن الجهم ...» فلم جعل اخير دالا 
عله . هذا مضافاً الى مافيه من الاشكال من صحة التحليل بلا إذن 
الدائن ٠‏ أو الضمان بلا إذن المضمون له. ولم يعرف خير يدل على المشهور 
غير ماذكر . نعم قيل : إن فتوى ابن ادريس به وذكر الشبخ له في 
النهاية يدل على أن به خيراً أو أخبارا . انتهى . ولعله اجتهاد منه) في 
دلااة خير 3 الجهم 1 1 الجواهر : استدل عليه بما دل على اشير اط 





)0 الوسائل باب  -:‏ من ادواب كتاب الضمان حديث : ١‏ . 


جم ( حم الضامن اذا أعسر ) ؤ/ا؟ د 
'هوهرا 9 أعسر لايجوز له المسخ )١(‏ َك أنه لو كان معسراً 
ثم أيسر يبقى الخيار )١(‏ . والظاهر عدم الفرق في ثبوت 
الأخرة في المقام . 

١١‏ كم صرح به في التذكرة والواعد والتحررر وغيرها »؛ وي مفتاس 
الكرامة : و طفحت به عباراتهم منطوقاً ومفهوماً » . وظاهر جامع الملماصد : أن 
ظاهرهم الاتفاق عليه . ويقتضيه أصالة اللزوم بعد اختتصاص داليل الخيار 
في الصورة السابقة . ومثله ماإذا ضمن باستدعاء المضمون عنه بانياً على 
اآر جوع اليه فتبين إعسار وء فانه.لاخيار للضامن »؛ لاختصاص الدايل 
بالمضمون له . 

(؟) وي الجواهر : و قد يتّوى عدم الخيار أنض] أو كان مع مرا 
حال الضمان ولح يعلم به حتى نجدد يساره للأصل » . لكن الأصل يقتضي 
بقاء الخيار لا عدمه , إلا أن يقال : أصالة اللزوم تقتضي عدم الخيار ؛ 
ولم يثبت لها مخصص , ا عرفت من إحمال دليل التخصيص » والمتيقن 
منه غير هذه الصورة . نعم إطلاق كليات الاصحاب يقتضي عدم الفرق 
بين زوال الاعسار وبقائه . اللهم الا أن يكو ن تعليلهم الحم بالارفاق 
يقتضي الاختصاص بغير من تجدد يساره . واكنه يعم من علم باعساره <ال 
الضمان أيضاً . الهم إلا أن يكو ن عدم الفسخ مع العلم بالاعسار موجياآً 
لسقوط الخوار وإن ل يتجدد اليسار لانه فوري . وحينئذ يتعين مخصيص 
الاستثناء بصورة عدم العلم بالاعسار » سما ذكر في الجواهر . اككن الظاهر 
أن التعليل بالارفاق من باب بيان الحكمة لا العلة » والا لم يكن وجه 
للاقتصار في الخيار على الصورة المذكو رة . وحينئذ يكون اطلاق كلاتهم 


0 2 (مستمسلك العر وة الوثقى ( اج 


الخيار 0 الجهل بالاعسار بن كون المضمون عه ايضاً معسسر أ ظ 
أولا )١(‏ . وهل يلحق بالاعسار تبين كونه مماطلا مع ساره 
ىُ ثبوت الخيار أولا ؟ِ وحدهان (9"') . 

) مسأ أة 8 ).: جور اشكراط الخيار ف لضان للضامن 
والمضمون له (؟) . 
)١(‏ عا في الجواهر . لاطلاق الفتاوى . 

(١‏ من ظهور اتفاقهم على اختصاص الخيار بصدورة الاعسار مم 
الجهل به » ومن قاعدة ننى الضرر . ولذا ذكر في الجواهر : أن اطلاق 
الفتاوى بمتصي عدم الخيار 8 الملاءخ وان ' يكن وفيا 5 بل ظاهرهم 
عدم ثدونّه بغر ذلك من وجوه الضرر أو تعسسر الاست.فاء 5 ولكنه لاحاو 
من نظر . لكن العمل بقاعدة نني الضرر لاثبات الخيار ليس بناء الاصحاب 
عآيه قِ البيع 1 وليس من أنواع الخيار خمار الماطلة للبائع أو ا مشتري : 
وكأنه لعدم الضرر فيها » وائما فيها تحديد سلطنة المالك عن ملكه وحيسه 
عنه ., ولذلك قال في المسالك ٠‏ م وى لد هه نحدد إعساره المانع من 
الاست.فماء كنذا لا يقدح تعذر الاستفاء ميمه رو ح<4 آخر 6 ؤلد رجع على 
المضمون عنه متى لزم الضمان » . هذا مع عدم امكان الاجيار » والا 
فلا محال للقول بالخيار . 

فر وهو الأصح 1- قِ جامع المقاصد 4 وحكاه عن صرح بيع 
ااتذكرة وظاهر تمع الهو اعد والمعتير وغيرها 5 لكن قِ الْمّو اعد قُِ كياب 
الضمان ذكر أن شرط الخيار في الضمان مفسد , وفي التذكرة : ٠‏ لو شرط 
الضامن الخيار لنفسه كان باطلا , لأنه يناتي مقتضى الضمان , فان الضامن 
على يقين من الغرر »  ».‏ وهو ا نرى ‏ غير ظاهر . 

والذي ينمي ايئناء الحواز وعدمه على كون اللأزوم قل المقام من 


ج١١‏ ( قبول الضمان لشرط الخيار وغعره ) ١م‏ - 
لعموم أدلة الشروط . والظاهر جواز اشتراط شيء لكل 
منه| ٠. )١١(‏ 3 ادا قال لأصامن :0غ أنا ضامن بشرط أن خبط 
لانه مخالف لالكتاب . والمرتكزات العرفية تقتضي الأول » وهو ظاهر 
المانعين , فان العلامة في التذكرة علل المنع بما عرفت » لا بكون الازوم 
حكداً , وصرح بجواز شرط الخيار المضمون له» لأن له الخيار في الابراء 
والمطالية » ولو كان اللزوم عنده حكياً لم بحر شرط الخيار حتى للمضمون له . 

وعلى ذلك يبتني جواز التقايل لاختصاص الاقالة بما يكون الفسخ 
فيه من حقوق الطرفين . ولا تكون فها لايكون الفسخ كذلك . لأن 
أدلة الاقالة العامة ايست واردة في مقام ائبات قابلية المحل . وإنما هي 
واردة في مقام تشريعها على تقدر القايلية . فالقابلية ير ز هن الخارج ء 
والاطلاق المقامي بةتضي الرجوع الى العرف في احراز القابلية » والارتكاز 
العرثي بقتضي ثبوت القاباية فها كان الفسخ من الحقوق الراجعة الى 
طرفي المعاقدة . 

والظاهر اطراد ذلك في عامة العمّود المتعلقة بالنفس أو المال . فان 
ايقاعها من حمّوق الطرفين وفسخها كذلك. مالم يقم دليل على الخلاف . 
كالتكاح والوقف . لا دل على ازومها وعدم عمكن المتعاقدن من فس .ذه . 
فا لم يقم ذلك الدليل فالارتكاز العرئي يقتضي جواز الاقالة » اتعلق 
العقد محدوق الطرفين وشؤونها . وك أن لا إيقاعه لما فسخه . ولأجل 
ذلك يصح شرط الخبار فيه . والضهان من قبيل ذلك », لما عرفت من أن 
أز ومه مأخوذ من اصالة اللزوم الذي هو من حقوق المتعاقدن » ولا دليل 
على لزومه حكآ كالتكاح 

)١(‏ كا يقتضيه عموم أدلة الشروط الذي كن بناؤهم على العمل به 


لالد ( مستمسك العر وة الوثقى ) جا 


لي ثوباً » » أو قال المضمون اه : « أقبسل الضمان بشرط أن 
تعمل لي كذا ) . ومع لاتخلف يثبت اشارط خيار تحاف 
الشرط )١(‏ . 
( مسألة ١‏ ) : اذا تبين كون الغنامن مماوكاً وضدحن 
من غير إذن مولاه » أو باذنه وقلنا إنه يتبع بما ضمن بعسد 
العتق » لا يبعد ثبوت الخيار للمضمون له (؟) . 
( مسألة /) : يجوز ضمان للدين الخال حالا » ومؤجلا (") 

لضان قرط ناجول أو طاول ادو قرط أنبيكون العنانه نضا 
معين وغير ذلك . لكن في التذكرة : و لو ضمن رجل عن غيره ألفاً 
وشرط المضمون له أن يدفع اليه الضامن أو المضمون عنه كل شهر. درهماً 
لانحسبه من مال الضمان بطل الشرط إحماعاً » ء والظاهر أن دعوى 
الاحماع المذكورة مبنية على كونه من الربا المحرم بالاجماع . وإلا فلم أقف 
عن من تعرض هذا الشرط ولحمه » فضلا عن كونه معتقد إجماع . 
وليس هو من الريا في البيع ٠‏ ولا في القرض . ثم إنه اذا ثم ذلك ي 
الشرط للمضمون له لايتم في الشرط للضامن » لأن الشرط الموجب 
لاربا ما برجع الى الدائن » دون مابرجم الى المديون . 

لأنه مقتضى الشرط عرفاً » فكأن المشترط اشترط الشرط » 
واشترط الخيار على تقدير لفف الشرط . وقد عرفت أن عقّد الضمان يبل 
الخيار بالشرط . 

9) لأن ذلك نوع من الاعسار الموجب للخيار . 

(م) أما مؤجلا : فقد حكى الاجماع عليه في الشرائع » قال : 
و والضمان المؤجل جائر إحماعا » . .وني المسالك : أنه موضع وفاق . 


> ضهان الدين الحال مؤجلا وبالعكس) با‎ ( ١ 
بمثل ذلك الاجل»‎ )١( وكذا ضيان المؤجل حالا » ومؤجلا”‎ 
أو وك 3 أو أنقص :1 والقول بغدم صءده الضمان إلا مو جلا ف‎ 
وأنه بعوير فء4 الأجل كلسم 4 ضعيف ("') »© كالقول جيم‎ 
صحة ضبان الدين المؤجل حال (و)ء‎ 

و نحو هم] ماعن التنقيح وايضاح النافع وجاممع المقاصد والمفاتيح . وعن 
الكفاية : و لاأعرف فيه خلافاً » . ويقتض.ه عموم الأدلة . قال في 
المسالك : و وليس هذا تعليقاً للضيان على الاجل» بل تأجيل للدين الال 
في عقد لازم فيلزم » . وأما حالا” : فسيأتي نقل الخلاف فيه من الشيخ . 

)١(‏ أما ضهان المؤجل اله ؛ فهو مقتضى عموم الصحة في الضبان 
وفي شرط الحلول » وني الشرائع ‏ بعد أن ذكر ماسبق ‏ قال : « وني 
الخال تردد أظهره الجواز ٠‏ وسيأتي فيه نقل خلاف الشيخ والفخر أيضاً . 
وأما ضهان المؤجل مؤجلا : فلا اشكال فيه إذا كان أجل الضمان أبعد . 
وأما إذا كان مساوياً فيأني ذيه الخلاف المحى عن الشيخ . واذا كان أجل 
الضمان أقل فيأقي فيه خلاف الشيخ والفخر أيضاً. لكن عموم الصحة يقتضى 
صحته من دون مخصص م أي . 

3( حى قي ال تارف عن الشيخ قِ النهاية أنه قال : و ولا إصح 
ضان ١ال‏ ولا نفس الا يأجل معاوم » ونسب في ال#تلف ذلك إلى المقنعة 
والى ابن العراج في الكامل وان <مزة ٠‏ قال في مفتاح الكرامة دم 
أجد ذلك قي المقنعة م . وي السرائر :مل كلام النهاية على انه إذا اتفمًا 
على كون الضمان بأجل فلابد من تعيينه » وجعله حق اليقين . لكنه خلاف 

(م) كالمته للعمومات المقتضءة لاصحة ,. 


)00 في جامع المممَاصد قِ شح قول مسصامفه : و والأقَرب جواز 


5م ا ( مستمسك العروة الوثقى ) ا 


أن الأداء معجلا جائز , فكذا الضمان . لأنه كالاداء . وقال الشيخ : 
إنه لا يصح . لأن الفرع لايكون أقوى من الأصل . وفي هذا التوجيه 
ضعف . ولآن الضمان نقل المال على ماهو به » ولا برد تأجيل الحال » 
لأن ذلك شرط زائد يستقل صاحب الحق باثياته في العقد اللازم , بحلاف 
الأجل الذي هو مشترك بين المضمون له والمضمون عنه . ولآن الحلول 
زيادة في الحق » وهذا مختلف الاثمان به ء وهذه الزبادة غير واجبة 
على المديون ولا ثابتة في ذمته, فيكون ضمانمالم بحب , فلا يصح عندنا . 
وهذا التوجيه الآخير ذكره الشيخ فخر الدين ولد المصنئف » وحسنه 
فى المحتلفب . وهو الّتار » . وقد أشار بذلك إلى ما ذكره العلامة في امامت 
قال : و إذا ضمن المؤجل حالا” قال في المبسوط : الأقوى أنه لا يصحع 
أنه لا يجوز أن يكون الفرع أقوى هن الأصل . والوجه عنذي الصحة, 
ولا نسم محقق القَوة هنا » فانه يما يجوز للمضمون عنه دفع المال معحلا 
كذا يجوز الضمان معجلا” » فان الضمان كالقضاء . . . ( الى أن قال ) : 
وقد استخر ج ولدي الءزيز محمد جعات فداه وجهآ تدا يقوي” 
قول الشيخ » وهو أن الحاول زيادة في الحق ولهذا مختلف الاتمان به ء 
وهذه الزيادة غير واجبة على المديون » ولا ثابتة في ذمته » فيكون ضمان 
مالم بجحب ء. فلا يصح عندنا » . 

وقد تضمن كلامها هذا وجوهاً من الاشكال . منها : أن الفرع 
لا يكون أقوى من الأصل . ومنها : أن الضمان نقل المال على ما هو يه. 
ومنها : أن الحاول زيادة غير ثابتة في ذمة المديون فيكون ضانها ضمان 
مام يجب . لكن الجميع كا ترى » بل ما كان يؤمل من مقامه اأرفيع في 
التحقيق والاتقان الاعهاد على مثل هذه الوجوه الضعيفة 0 إذ لا دابل علي 


القاعدة الاولى على يم ماع من الصحة في المقام . والضمان في المقام 


لنفس الدين على ماهو عليه . والأجل ليس مضموناً , وإتما هو ظرف 





أداء المضمون ومن ذلك يظهر ضعف الوجه الأخير . والذي بظهر من 
عبارة ال#تانف اختيار الصسحة . كما هو المشهور . والاستحسان منه إئنما كان 
للوجه لا افتوى بالئع . ولعل فخر الحقّةقين كذلك . 

والذي يتحصل ما ذكر : أن الدين المضمون نارة : يكون حال . 
وأخرى : مؤجلا ٠‏ وكل منها إما يضمن الا ء أو مؤجلا ء فهذه أربعة 
صور ؛ والصورة الرابعة ‏ وهي ضمان المؤجل ٠ؤجلا ‏ تارة : يكون الاجل فيها 
مساوياً لأجل الدين » وأخرى : يكون أقل . وثالثة : يككون أكثر . فهذه 
ست صور . وفي كل منها إما أن يكون الضمان بسؤال المضمون عنه , 
أو تيرعا من الضامن . فهذه اثنتا عشرة صورة . والاشكال والخلاف 
يكون 6 صورة ضان المؤجل حالا 5) عن الشبخ في المبسوط : واختاره في 
جامع المقاصد ؛ وتردد فيه في الشرائع في آخر 5تاب الضمان » وإن جزم 
بالصحة في أوائل الكتاب ٠‏ وصورة ضهان الحال حالا . ي) تقدم عن 
الشيخ في النهاية » ونسب الى المقنعة وغيرها ٠‏ ا عرفت ٠‏ خلافاً للشيخ 
في المبسوط فاختار الجواز . وصورة ضمان المؤجل بأجل أقل . وني تاف 
نسب الى الشيخ الاجماع . للمنع من الضمان الحال ‏ الذي تقدمت جكايته 
عن النهاية ‏ بأن الضمان شرع للارفاق بالمضمون عنه . فاذا كان الضههان 
حالا ورجع الضامن على المضمون عنه لم يكن إرفاق به . وفيه : أنه لو 
تم أنه إرفاف فهو بعلاحظة افراغ ذمته بالضمان . وهو حاصل في الحال . 
مع أنه عليه مختص المنع بصورة مااذا كان الضمان موجباً للرجوع على 
المضمون عنه لكونه يسؤاله : أما اذا لم يكن كذلك ‏ بأن كان تيرعاً ‏ 
فلا إشكال في الجواز . 


ا كىم - ) ست ماف اأعروة الوثقى ( عن 


( مسألة م ) : اذا ضمن للدين المال مؤحجصسلا ياذن 
المضمون عنه فالأجل للضمان لا للدين (5) » فلو أسقط الضامن 
أجله وأدى الدين قبل الأجل يجوز له الرجوع على المضمون. 
عنه (#)ء لآن الذي عليه كان حالاً (:) و صر مؤحالا 
بتأجيل الضمان . وكذا إذا مات قبل انقضاء أجله وحل 
() إِذ الضمان الدين » وهو ثابت في الذمة لا للاجل » فا نالأجل 
للوفاء ما في الذمة . لا أنه مضمونئ بنفسه . 

)١‏ وي الدواهر : أنه لامعاو من قوة . والمراد به أنه أجل لجواز 
مطالبة الضامن , فلا وز مطالبته قبله , فان ذلك مقتضى الشرط. النافذ 
الصحيح . وهو لا برتبط بالدين الذي كان في ذمة المضمون عنه » فانه 
لم يكن مؤجلا قبل الضمان » والضمان لا يقتضي تأجيله : لآن الشرط 
١‏ يكن متعلقاً به » واتئما كان متعلاقاً بالضامن . 

() كا صرح به في جامع المقاصى والمسالك والحدائق والجواهر . 
وعن المبسوط والتحرير والتذكرة: التنبيه عليه . 

(:) لانحى أن الدين الذي عليه كان للمضمون عنه » وقد فرعت 
ذمته هنه حالا كان أو مؤجلا » وليس لاضامن عليه شيء سابقاً » واتما 
حدث لدفع الضامن إلى المضمون له . فليس هناك دين حال كي يعلل به 
الحم . وكان اللازم تعليله باطلاق مادل على جواز رجوع الضامن على 
المضمون عنه بما دفعه المقتضي للداول . لكن ذللك إذا أذن في ا لضمان عنه 
مطلقاً . أما إذا أذن بشرط الأجل فني جواز الرجوع قبل الأجل إشكال ؛ 
إذ قد يرجع ذلك الى اشتراط الأجل في الرجوع إليهء فلا يجوز الرجوع 


اليه قيله ‏ 


ج م (الكلام قُ رجوع الضامن أو دفع الدين قبل الاجل ) ل /ام7 - 
م عليه ادن كن تر كته جور أوارث-ه لأر جوع على المضمون 
( مسألة 9 ) : إذا كان الدين مؤجلا فضمنه الضامن 
كدلك قات وحل ما عليه وأخل مدن در دمّه يمن أوارئفه 
لآأر جوع على المضمون عنه إلا يعد .حاول أجل أصل للدين (١‏ 
لأن الحلول على للضامن بموته لا يستلزم الحلول على المضمون 
عمه . وكذا لو أسقط أدله وض الدين قبل الأجل لا جوز 
أه الرجوع على المضمون عم4ه إلا دعل انقضاء الاجل . 





9 كم صرح بذلاتث في جامع المقاصد والمسالك والخحدائق والجواهر 
وعن المبسوط والتحرير والتذكرة , التنبيه عايه . لا ذكر فما قبله . ويشكل 
أيضاً إطلاقه ما سبق فما قبله . ْ 

(؟) قال قِ المّواعد : و واو ضمن الخال مؤجلا تأجل ؛ وآأيسس 
للضامن مطالية المديون قبل الأداء . وإذا مات حل » ولورثته مطالسة 
المضمون عذه قبل الأجل . واو كان الأصل مؤجلا لم يكن هم » . وذكره 
فى الجواهر من دون نقّل خلاف . وكذا في مفتاح الكرامة حاكيا له عن 
صريح المبسوط والتذكرة والتحرير » معللا له بما في المتن . وتبعه في 
الجواهر . لكن قد عرفت أن الدين الاصلي قد فرغت منه ذمة المضمون 
عنه فلا يتصف بالحلول أو التأجيل وإطلاق ما دل على رجوع الضامن 
على المضمون عنه بما أداه يقتضي جواز الرجوع في المقام بعد الاداء من 
دون مقيد يقتضي تأجيل الرجوع . ومجرد كون الدين الذي كان على 
المضمون عنه مؤجلا لا يقتضي التأجيل للدين الجديد . نعم إذا كان إذن 


كن ازاز هد ( مستمسلك العروةالوئقى اج م 
أله 05 اذا فسن النين الو جر يمالا .باذن 

٠ )١( المضون عنه‎ 

المضمون عنه مقيداً بالمؤجل . محيث يفهم منه اشتراط عدم الرجوع إليه 
قبل الأجل » كان الشرط المذكور مانعاً من الرجوع على المضمون عنهء 
وهو أمر آخر غير كون الدين مؤجلا في نفسه . وبالجملة : تعليل جواز 
الرجوع على المضمون عنه <الا ومؤجلا بكون الدين الذي كان عليه حالا 
أو مؤجلا . غير ظاهر . لعدم دخل ذلك به » واما الدخيل فيه الاذن 
مطلقاً أو مشروطاً بعدم الرجوع حالا . 

, إذا ضمن المؤجل حالا” صار الدن حالا” بالنسبة الى الضامن‎ )١( 
فيجب عليه الاداء حال . وهل يكون الا" بالنسية الى المضمون عنه ع‎ 
: حيث يكون للضامن الرجوع عليه تمجردالاداء قبل الأجل ؟ فيه أقوال‎ 
الأول : عدمه مطلقاً . قال في التذكرة : « على قولنا إنه يصح ضان‎ 
المؤجل حالا ء إذا أدى الضامن المال الى صاحبه لم يكن له مطالبة المضمون‎ 
عنه إلا عند الأجل إن أذن له في مطلق الضمان . ولو أذن له في الضمان‎ 
عله معجلا , في حاوله عليه إشكال » أقريه عدم الحلاول أيضاً » : وفي‎ 
مفتاح الكرامة:نسب ذلك الى اللختلف والمسالك والروضة وظاهر الت<رير‎ 
. ومجمع المرهان . الثاني : أنه يجوز الرجوع الى المضمون عنه بسؤاله مطاقا‎ 
حكاه في مفتاح الكرامة عن صريح التنقيح . ولعله ظاهر القواعد » حيثث‎ 
الثالث : أنه يصير حالا مع‎ ٠» قال : و فيحل مم السؤال على إشكال‎ 
التصريح بالاذن حالا » لامع الاطلاق . حكاه في مفتاح الكرامة عن‎ 
, ظاهر المفاتيح . الرابع : أنه مع التصريح بالسؤال حالا برجع عليه حالا‎ 
. وأما ممع الاطلاق فمحل إشكال . وحكاه في مفتاح الكرامة عن الايضاح‎ 
قال في جامع اللراضك محويز أعلم أن الشارح ولد المصنف قال : إن موضع‎ 


1 (رحو عالضامن على ا مضمون ع.4 إذادفع الدينةب ل الاجل) -_- 4 - 


فان فهم ه. ن إذنه رضاه با! رجوع عل.ه يجوز للضامن ذلاك ١‏ 

وإلا فلا 7 إلا بعد انمضاء الأجل . والاذن قٍِ الضرا نأعم 
من كونه <الا . 

) دااة ١‏ ):اذا ضمن الدين المؤجل بأقل م ن أجله 
وأداه )١(‏ » ليس أه ال جوع على المضمونع عئه الا بعد ا 
الاشكال ما إذا أذن في الضمان وأطاق » أما اذا دن فيه حالا فلا إشكال ‏ 
في الحاول . وليس بشيء , بل قد يقال : إنه مع الاطلاق لا إشكال فيعدم 
الحاول » . ومن ذلك يظهر قول خامس . وهو ماذكره فيجامعالمقاصد. 
والأقرب «و الثاني » لاطلاق مادل على رجوع الضامن على المضمون 
عنه عند أداء مال الضمان من دون مقيد ظاهر . والاذن في الضمان وإن كانت 
أعم من كونه حالا » لكن الاطلاق المتقدم كاف في جواز الرجوع . ومن 
ذلك يظهر ضعف الثالث . الذي جعله في الجواهر الأقوى » لعدم اقتضاء 
الاطلاق الاذن في التعجيل » فيكون كااتبرع . إذ التعجيل في الرجوع 
لا محتاج ع إلى الاذن , بل كني فيه اطلاق الدايل الدال عليه . والذي ا“دتاره 
د هو المنع من الرجوع على المضمون عنه مطلقاً » إلا أن يفهم 
من اذنه رضاه بالرجوع عليه . واعله راجع الى القول الاول » أو هو قول 
سادس والذي يقتضيه إطلاق أدلة الرجوع على المضمون عنه هو القول 
الثاني . إلا أن يفهم من الاذن بالضمان امو وجل اشتراط عدم الرجوع عله 
قبل الأجل » فيجب العمل بالشرط . ولعله يكون قولا” سابعاً . ومنه 
بظهر ضعف بقبة الاقوال » فان المنع من الرجوع قبل الأجل مطلقاً ‏ 
كا هوالقول الأول أو في بعض الصور ‏ أ ني الأقوال الأخخر _ حلاف 
إطلاق مادل على الرجوع على المضمون عنه اذا كان بسؤاله » كا يأتي . 
/١(‏ الذي يظهر من الجواهر أن هذه المسألة نظير المسألة السابقة ) 


7 دن 5 ( هستمسلك العروة الوثقى ) اح ١‏ 

أحله . وإذا ضمنه بأزيد من أجله فأسقط لازائد وأداه جاز 
أه للرجوع عليه » على مامر )١(‏ من أن أجل الضان لا دوجس 
صيرورة أصل الدءن مؤجلا . وكذا إذا مات بعد انقضاء أجل 
للدن قبل انقضاء لأزائد فاخل من تر كته » فانه ير جاع على 
المضمون عنه . 

)0 مسأاة ١‏ ): إذا ضمن بغير إذن المضمون عنه برت 
ذمته » ولم يكن له للرجوع عليه (؟) وإن كان أداؤه باذنه أو 
أمره (م") . الا أن يأذن له (؛:) 
يأني فيها الأقوال كلها . لوجود مأخذ الاقوال المذكورة فيها بعينها . 

() ومر الكلام فيه في المسألة الثامنة » وأنه وان لم يوجب أجل 
الدن لكنه قد يوجب اشتراط عدم الر<وع قبل أجل الضمان . 
[ 60 قال ىُ الشرائع : ورجع الضامن على المضمون عنذه ما أدام 
إن ضمن باذنه ولو أدى بغير اذنه » ولا يرجع اذا ضمن بغير إذنه ولو أدى 
باذنه » وني المسالك بعد أن ذكر أن العبارة تتضمن أحكاما أربعة : ائنين 
بالمنطوق وائنين بالمفهوم » قال : و وحك الاربعة ك) ذكر عند علائنا أجمع, 
وي جامع المماصد : « والحم عدم الرجوع فيها عند علائنا ذكره في 
التذكرة و .وني الجواهر : و الاحماع بقسميه عليه » . ونحو ذلك كلام 
غيرهم . ويكي في إثياته أصالة البراءة لولا مايقتضيه إطلاق الاخبار الانية 
في المسألة الآتية » لشموها لا تحن فيه . فالعمدة اذا الاحماع . 
0 5 صرح به في معقّد احماع المسالك وجامع المقاصد وغيرهما , 
إذ الاذن ني أداء ماوجب أو الامر به ليس من أسباب الضمان . 
(؛) كأ مال اليه في الجواهر » وجعاه نظير ما اذا قال » لأجني : 


ج ع١‏ (رجوع الضامن على المضون عنه لو أدى الدن بأمره ) - 591 - 
58 الاداء عنّه )١(‏ تبرعاً مده 98 وفاء ديئه © كأن يول 0 ) أد 
ما ضمنت عني وارجع به علي » على إشكال في هذه الصورة 

أيضاً (؟) 2 
المضمون عنه احجه الرجوع عليه . 

. يعني : عن الاذن‎ )١( 

)١(‏ حكاه في الجواهر عن بعض الناس » معللا لله بما ذكر في 
المئن » ثم قال : ولامخلو من نظر أو منع بعد ماعرفت » . والمراد ثما عرفت 
قاعدة الاحترام » فانه وإن لم يكن دليل على قاعدة الاحترام كلية » لكن 
المتيقن منها صورة استيفاء عمل الغير . وهو على قسمين : 

الأول : أن يكون الاستيفاء بالامر على وجه الضمان ء كما في المثال 
الذي ذكره . والظاهر أنه لا إشكال في الضران » فان الامر به على وجه 
الفضمان من المعاملات العرفية الممضاة من الشارع المقدس » بشهادة استقرار 
سيرة المتشرعة عليها . فهي نظير القرض الذي هو تملك للعين على وجه 
الضمان بالمثل في المثليات وبالقيمة في القيميات » فاذا قال له : « أقرضني 
درهماً » أو « أقرضني دوباً » كان ضامنا لدرهم في الأول ولقيمة الثوب 
في الثاني , لأن معزى : ٠‏ أقر ضني 6 *: ملكني على وجه الضمان . كذللك 
الأمر في المقام , فاذا قال : «١‏ ادفع عنى لزيد درهما وعلي ضمانه » أو 
و خط ثوب زيد وعلي ضانه ٠‏ كان ضامئاً 5 الأول لدرهم وي الثاني 
قيمة الخياطة » فهي معاملة جرت عليها سيرة العرف والمتشرعة » أشبه 
مايكون بالجعالة » فتكون صحيحة » وتستوجب الضمان . وتوهم : أنها 
وعد لا بجحب الوفاء به . غريب ٠»‏ لاختصاصه بالوعد بالاحسان المحاني » 
ولا ينطبق على الا<سان المعاوضي . 


- 5815 ل ( مستمسك العروة الوثقى ) ١‏ 

الثاني : فالا يكون الامر على وجه الضمان . كما إذا قال لحلاق ٠‏ 
و احلق رأسي ») فحلق رأسه » وكان كل من الأمر والأمور غافلا عن 
الضمان ‏ فانه يكون الامر ضامناً للاجرة مالم يقصد المأمور انحانية . والضمان 
في المقام لا يكون مستنداً إلى معاماة , لعدم قصد العوض منه) . والمءعروف 
عندهم الضمان أيضاً ؛ اعقاداً على قاعدة احترام .ال المسلم كدمه : فان 
استيقاءه بللا عوض ظم وعدوان . 

فاذا كان المناط في الضمان في القسمين أمراً واحداً. تعين أن يكون 
سبب الضمان في القسم الاول هو الاسترفاء أيضاً » لا المعاملة ,» ويكون الضمان 
في المقامين لقاعدة الاحترام . وإذا كان سبب الضمان فيه) م<تافاً كان الضمان 
5 القسم الاول مقتضى المعاملة . وفي الثاني لقاعدة الاحترام. والذي يظهر 
من الجواهر وغيرها : أن المناط في الضمان: في القسمين واحد » ولذلك 
جعل الضهان في المثال المذكور في الجواهر هو قاعدة الاحترام . وهو محتمل ؛ 
بل في كتاب الاجارة جزمنا به . ولكن الأظهر خلافه . 

هذا كله إذا كان الأمر بالفعل على أن يكون للآمر » وأما اذا كان 
للفاعل كا اذا قال له : و أد” دينك » وانفق على زوجتك 4 وأحنق: إلى 
من أساء اليك » ففعل المأمور ل يكن الآمر ضامناً » لتعدم الدليل عليه ؛ 
بل هو على خلافه . ضرورة أن الأمر بالمعروف واجباً كان أو مستحباً 
لايوجب ضمان الآمر حسب ما تقتضيه السيرة القطعية . هذا إذا كان خالباً 
عن التعويض . أما إذا كان مشتملا عليه ب كا إذا قال لأخيه : صل اليومية 
ولك علي أن أعطيك كل يوم درها  »‏ فالظاهر أنه كذلك , فلا بحب 
عليه دفع العوض - أعني : الدرهم في المثال. - لآنه وعد وإحسان ماني ٠‏ 
فلا بحب الوفاء فيه . 

ْ والذي بتحصل : أن استيفاء عمل الغير على أربعة أقسام » لآن الفعل 


جم دلا جور الرجوع على المضمون عنه قبل الاداء ) ةا 
من حيثث أن مر جعه حينئك الى (لوعد الذي لايازم الوفاء به 
وإذا صمن باذنه فأه لأرجوع عليه رسال الاداء وان ل يكن 
له للرجوع عليه » لان الاذن على هذا لأوجه كلا إذن . 

( مسألة ١‏ ) : ليس للض.امن (لرجوع على المضمون 


المأمور به ثارة ٠:‏ يكون لامر 1 وأخرى : يكون للمأمور . وإذا كان 
الآمر فهو مضمون » سواء قصد الآمر والمأمور الضمان ليكون نوعا من 
المعاملة » أم لم يقصدا. واذا كان للمأمور فلا ضمان على الآمر غ» سواء 
قصدا ا(أضمان أم ل يقصدا . ومن ذلك يتوجه الاشكال على الجواهر » 
حيث جعل الضمان 2 القسم المعام لي » لقاعدة الاحترام . 5 يتوجه على 
المصنف حيث ذكر الاشكال عليه من بعضهم بأنه وعد » وسكت عنه » 
مع أن الوعد مختص بالاحسان انحاني » ولا مجانية في الفرض » لأن الآمر 
أمر بالتعرع عن نفسه . نعم إذا أمره بالوفاء عن نفسه ‏ يعني : المأمور ‏ 
فقَال : وو أد دينك ولا تعص ربك وعلي عوضه » , كان من الاحسان 
اعماني ؛ فيكون وعدا لاحب الوفاء به . 

)١(‏ احماعاً حكاه جماعة كثيرة » يما سبق . وفي الجواهر : والاجماع 
بتسميه عليه هو . وبيشهد له مارواه المشايخ الثلاثة عن الحسين بن خالد . 
قال : م قلت لأني الحسن (ع ) : جعلت فداك قول الناس : الضامن 
غارم . قال : فقال : ليس على الضامن غرم . الغرم على من أكل المال» )١١(‏ 
واطلاقه يشمل صورة الفضمان بغير إذن . لكنه مقيد بغير ذلك بالاجماع . 
ويعضده الاخبار الآنية في المسألة الاتية . ولعله الى ذلك أشار في السرائر 
بقوأه : و وردت به الاخيار عن الأئمة الاطهار » . 


ل ل 
)١١(‏ الوسائل باب : ١‏ من ادواب 5تاب الضمان حديث : ١‏ . 





145 د ) مستمسلك العروة الو فى ( جَ كن 


بل الظاهر عدم الخللاف فيه )١(‏ . والىا در جع عليه بمقدار 
ماأدى » فليس له المطالية قبله . إما لان ذمة للضامن وان 
اشتغلت حين الضان بمجرده إلا أن ذمة المضمون عنه لا تشتغل 
الا بعد الاداء وبمقداره . وإما لانها تشتغل حين الضمان » 
لكن بشرط الاداء » فالاداء على هذا كاشف عن الاشةمغال 
من حينه (5) » وإما لانها وإن اشتغلت بمجرد الضمان إلا 
أن جواز المطالية مشروط بالاداء . وظاهرهم هو [أوجسه 
الاول (م) . وعلى أي حال لا خلاف ني أصل الحم » وإن 
الشرائع : « ويرجع الضامن على المضمون نه ا أداه إن ضمن باذنه » 
ونحوه عبارات غيره . وظاهر الحميم : أن الرجوع بعد الاداء . وني جامع 
المقاصد : أن الضامن إنما يرجع بعد الاداء, فلا برجع ما لم يؤده » ويظهر 
التسالم عليه . 

(0) ومحتمل أن «كون اشتغال الذمة حاصلا بمجرد الضمان لكنه 
متّزازل فيستقر بالاداء » واذا لم محصل الاداء بطل الاشتغال وانفسخ . 
احتمله في الجواهر أيضآ . وأما الاحمال الثالث المذكور في المتن فالظاهر 
منه حصول الاشتغال بمجرد الضمان وبقاؤه وإن لم محصل الاداء أبداً . 
فتكو ن الاحتالات أربعة . 

0 قال في المسالك : و قد عرفت أن الضامن لا يستحق عند 
الفتمدث عنه شيئا إلى أن يؤدي مال الضمان » . وفي الجواهر نسب الوجه 
المذكور الى المسالك وغيرها » ثم قال : « ولعله الأقوى » . لكن في 


اج (لايجوز الرجوع على المضمون عنه قبل الاداء »2 م4" 
كان مقتضى للقاعدة جواز المطالية واشتغال ذمته من حين 
للضان قُ قبال اشتغال ذمة الضامن )١(‏ 2 
الشرائع : واذا ضمن عنه ديناراً باذنه فدفعه الى الضامن فقد قضى ماعليه » . 
وظاهره اشتغال الذمة بمجرد الضمان بالاذن . ولكن حاه في المسالك على 
خلاف ظاهره ٠‏ ويظهر منه عدم احتال ذلك . 

)١(‏ يعنى : لما كان اشتغال ذمة الضامن بالضمان كان بأمر المضمون عنه, 
وكان ذلك را على الضامن » كان مضموناً على المضمون عنه . وعلله 
في الجواهر : بأن الضمان نوع أداء » والفرض حصوله باذنه » فيقتضي شغل 
زمة المضمون عنه » فيصح حينئذ الدفع له وفاء » كما يصح للضامن إبراء 
ذمة المضمون عنه قبل الاداء . انتهى . لكنه أشكل عليه : بأنه لم يثبت 
كون الضمان أداء بالنسبة الى ذلك » وإن كان هو كالاداء بالنسبة الى 
إراء ذمة المضمون عنه , فلا سبب حيئئذ لشغل ذمة المضمون عنه إلا 
الاداء المأذون فيه بالاذن بالضمان ٠‏ لقاعدة احترام مال المسلم . انتهى 

وكل من التعليل وإشكاله مبننى على كون سبب ضمان المضمون عنه 
للضامن هو أداؤ و» فالتعليل مبفي عل أن الضمان أداء والاشكال راجع إلى 
ننى ذلك . وفيه : أنه لا ضرورة تدعو إلى ذلك » بل من الجائز أن يكون 
ادي هو الضمان الايقاعي ياذن المضمون عنه , لأنه المأذون فيه والمأمور 
به » ويه يكون خلاص المضمون عنه من الدين الذي عليه المضمون له »ع 
والاداء لا يتعلق به بوجه , وإنما يتعلق بالضامن وبه افراغ ذمته . 

وفي حاشية بعض الأعاظم : ان القاعدة تقتضى ذلك » من جهة أن 
اشتغال ذمة المضمون عنه [إتما يكون باستيفائه لمال اغارف وهو [تما حصل 
بالاداء » وقبله لا استيفاء . 9 . والاشكال فيه ظاهر ثما عرفت فان 
أداء الضامن للال لا برتبط بالمضمون عنه بوجه . وإتما يرتبط بالضمان وبه 


5ة”ا ‏ ( مستمسك العروة الوثقى ) جم 


سواء أدى أو : بوؤد 1 الحم المذكور على دلوف لأماعدة » 


فراع ذمته , وأما م رتبط بالمضمون عنه ويكون 4 فراغ ذمده من ثُقل 
الدين فهو ضهان الضضامن » وهو الذي أذن له فيه وأمره به » وبئفس 
الضمان تكون الخسارة الماليه على الضامن » وهي بأمر المضمون عنه » فيكون 
فامنا ذا .. 


قال في التذكرة : « وإن لم يكن ( يعني : الضامن ) متعر عأ بالضهان 
وضمن بسؤال المضمون عنه » فهل يثبت للضامن حق عليه ويوجب علقَة 
بينها ؟ للشافعية وجهان : أحدهما : أنه يثبت » لأنه اشتغلت ذمته بالحق 
كلا لما ضمن , فليثيت له عوضه على الأصيل . والثاني : لايثيت لانه 
لايفوت عليه قبل الغرم شيء »فلا يثيت له شيء إلا بالغرم . إذا عرفت 
هذا فان كان المضمون له يطالب الضامن باداء المال فهل. للضضامن مطالية 
الاصيل بتخليصه ؟ قال أكير الشافعية : نعم ٠م‏ أنه يغرم إذا غرم . 
وقال القفال . لا تملك مطالبته به . وهو الاقوى عندي إذ الضامن انما 
برجع 5 أدى فقيل الاداء لا ستحق الرجوع » فلا مستحق المطالبة . . .» . 
ومن أمعن النظر في الوجهين الذين ذكرههما الشافعية يتضح له أن الأوجه 
أولما » وأن العلامة إثما رجح ثانيه] لعدم وجوب شيء. على المضمون عنه 
إلا ما أداه الضامن حسب مادل عليه الدليل بالخصوص » فكأنه لأجله 
ازم رفع اليد عن القاعدة المقتضية ل+جواز الرجوع من أول الأفر . لكن 
الاحماع على عدم جواز رجوع الضامن إلا ما أداه» وكذا النص ل يدلا على 
ىق استحمّاق الضامن عجرد ضانه » فان الأجماع دل. على عدم جواز 
المطالبة قبل الاداء » وقد عرفت عبارة الشرائع الظاهرة في ثبوت: الاستحقاق 
على المضمون عنه ممجرد ضمان الضامن . وأما الخير فسيآتي بيانه . 


جم (يرجع الضامن على المضمون عنه الا مقدار ما أدى) 990 


ثبت بالاجاع » وخصوص الخبر :)١(‏ عن رجل ضبمن ضمانا 

9 صالح عليه » قال : ليس اه إلا الذي صالح عليه . بدعوى 
الاستفادة منه أن ليس للفمامن الا ما خسر . ويتفرع على 
ماذكروه (0) : أن المضمون له أو أبرء ذمة للضامن عن تتام 
للد.ن أيمس له لأرجوع على المضمون عده أص_ل" 6 وإن أيرأه 

)١(‏ وهو موثق عمر بن بزيد » قال : و سألت أيا :عيد اله (ع) 

عن رجل ضمن عن رجل ضماناً ثم صالح عليه قال (ع) : ليس له 
الا الذي صاح عليه » )١١(‏ . ووه موثق عبيل الله بن بكير غن أبي 
عبد الله (ع) )٠8(‏ . وهذا الخير لا يدل على عدم اشتغال الذمة حين 
الفمان » وإما يدل على عدم اشتغال الذمة ما لم يؤد أو ما لم يصالح عليه 
وكذلك خير الحسين بن خالد المتقدم (هم) يدل على أن الضامن بعد أن 
يغرم تكون غرامته على المضمون عنه ولو لأجل كونه مشؤول الذمة بذلك 
من الأول » أما لانه لا تشتغل ذمته قبل الاداء فلا دلالة له عليه . فالنصوص 
قاصرة عن إثبات الوجه الثالث » لا أنها دالة على الوجه الأول, وتكون 
موجية لخلاف الشواعد . 

(0) يعني ما ذكروه أوله” من أنه رجع با أدى ا بام المال 
المضمون . والوجه في تفرع الأمور المذكورة على ذلك واضح في الجميع 
عدا صورة ماإذا ضمن عنه ضامن فاد”ى تبرعاً » أو وقي عنه تبرعاً ؛ أو 
ولي عنه من باب الزكاة ٠‏ فان الجميع غير. داخل في النص . وحينئذ يشكل 
إالحاقه عورد النص , ولابد من الرجوع فيه الى القاعدة الآالي بيانها . 
)٠0(‏ الوسائل هاب : 8 من أبواب كتاب الشمان حديث : ١‏ . 


(6) الوسائل باب : ١‏ من أبواب كتاب الضمان حديث : ؟ . 
)هم راجم الصفصة : "؟9” , 


8و5 ( مستمساك العروة الوثقى ) ا 
ن البعض ليس آه الرجوع بمقداره . وكذا أو صالح معه 
بالآقل » ثم هو مورد الخير . وكذا لو ضمن عن الضامن 
ضامن تبرعاً فادى ء فانه حيث : سر بشيء ل يرجع على 
المضمون عنه وإن كان ياذنه . وكذا أو وفاه عنه غيره تبرعاً. 
١‏ مسألة 5 ) :أو حسب المضمون له على الضامن 
ما عليه خساً أو زكاة أو صدقة » فالظاهر أن له لأرجوع عا 
المضمون عنه )١(‏ » ولا يكون ذلك في حم الابراء . وكذا 


)01 وفي الجواهر : و لعله كذلك . , ولا حاو من إشكال إِد 
لا غرم من الضامن ليكون على المضمون عنه . نعم كان الغرم فيه على 
مستحق الزكاة مثلا » لا على الشخص المذكور . اللهم إلا أن نقول 
إن القاعدة تقتضي اشتغال ذمة المضمون عنه بمجرد الضمان بأمره » ولم 
يبت في المقام ما يقتضي الخروج عنها . وإلحاقه ممورد النص غير ظاهر 
ولأجل ذلك يكون اللازم الحم بالرجوع في جميع موارد الشك في الخروج 
حلاف ما إذا من السيب في ضمان المضمون عنه استيفاؤه لهال الضامن » 
فانه مع الشك يبني على عدم الرجوع » لاصالة اليرائة . فعلى المبنى الأول : 
يكون الشلك في السقوط » وعلى المبنى الثاني : يكون الشك في الثبوت . 
اللهم إلا أن يقال : لا كان المدين له باحتسابه من الزكاة برئت ذمته 
فاليراءة كانت عاله » فيكون ماله قداستوفاه المضمون عنه , . فعليه ضمانه 
ومن ذلك يصح أن يقال : إنه قد غرم ماله » فيكون الغرم على المضمون 
عنه . فالم في هذا الفرض لا مختلف باختلاف المباني . لكنه يتم بناء 
على ثبوت ملك مافي الذمة ]ناما » أما إذا قانا بامتناعه , لعدم الفرق بين 
الآنات » فلا استيفاء لاله ولا غرامة عليه . فيتعين الابتناء على المباني . 


. "44  )ىدأ لا برجع الضامن على المضمون عنه الا بمقدار ما‎ ( ١ 





أو أخذه منه 9 رده عليه هبة )١(‏ . وأما لو وهبه ما في ذمته 
فهل هو كالابراء أولا ؟ وجهان (2) . ولو مات المضمون 
أه فورته للضامن لم سقط <دواز لأرجوع به على المضمون عنه”) 
( مسألة ١٠6‏ ) : لو باعه أو صاله المضهمون له يما 

يسوى أقل من الدين (؛) » أو وفاه الضامن بما يسوى أقلسل 
منه ( » فقد صرح بعضهم يأنه لايرجع على المضمون عنه 
إلا بمقدار مايسوى (5) . وهو مشكل بعد كون الحكم على 
خدلاف القاعدة » وكون القدر المسلم غير هذه للصور . وظاهر 
خير للصلح للرضا من للدين باقل منه . لاما اذا صالحه بما 


)١(‏ كما نص عليه في الجواهر » وفي.التذكرة : أنه أقرب . ووجهه 
واضح لحصول الغرم . فبرجع به على المضمون عنه . 

(؟) بناء على ماسبق في الزكاة يكون الاقرب الثاني » إذ لافرق بين 
الحبة المحانية وبين الصدقة أو الزكاة في أن اليراءة بماله في الجميع » بخلاف 
الابراء فان اليراءة فيه لم تكن بمال الضامن . وعليه يتعين الرجوع الى المباني 

(”) يتعين فيه الرجوع الى الأباني المتقدمة . 

(:) الظاهر أن أصل العبارة : « لو باع أو صالح » وفاعله ضمير 
الضامن ا يظهر بالتأمل . 

(ه) الوفاء بالأقل قيمة مختص عا اذا كان من الجنس الردي مثلا : 
أما اذا كان من غير الجنس -فلا يمكن الوفاء الا بمقداز القيمة . 

(5) ذكر ذلك ف الشرائع والتذكرة والقواعد والمساللك وغيرها . قال 
ف التذكرة : و لو صالح عن الف على عيد يساوي سهائة ل _,رجع الا 
بستائة » 2 ثم استدل عليه بموثى عمر بن يزيد وعبد الله بن بكير . 


ا 3 ( مستمسك العروة الوثقى ) ج م 
بما يسوى أزيد فلا إشكال في عدم جواز للرجوع بالزيادة () . 
( مسألة 1١‏ ) : اذا دفسع المضمون عنه الى الضامن 
مقدار ماضمن قبل أدائه » فان كان ذلك بعنوان الامانة 
ليحتسب بعد الاداء 6ما له عليه » فلا إشكال 2 ويكون قُ 
بده أمانة » لا يضمن او :لف الا بالتعدي او للتفريط . وإن 
ككآن بعنوان وفاء ما عليه » فان قلنا باشتغال ذمته حين للضمان 
وإن لم يجب عليه دفعه إلابعد أداء للضامن » أو قلنا باشتغاله 
حينه بشرط الاداء بعد ذلك على وجه الكشف » فهو صحيح 
ومحتسب وفاء » لكن بشرط حصول الاداء من للضامن على 
التقدير الثاني . وإن قلنا : انه لا تشتغل ذمته إلا بالاداء و حيزه 
() ظهور الخبر فما يشمل هذا الفرض الذي ذكروه لا يقبل الانكار 
لوضوحه . نعم الخير بلفظه لا بشمل البيع . لكن الظاهر منه عرفا الاعم 
من البيع . وقد نني الخلاف عن أنه لاا يجب على المضمون عنه أن يدفع 
الى الضامن أزيد مما دفعه الى المضمون له . نعم لو صالحه عن ذلك أو 
أو باعه عليه ما يساوي الدين وتقاصا عنه بالاقل فني المسالك : امجه 
رجوعه عايه ما يساوي الدين » وفي التذكرة : احتمل ذلك » و احتمل الر جوع 
بقيمة العين ؛ لان الضمان وضع للارتفاق , ونسب الى الشافعية الآول . 
(0) صرح بذلك غير واحد مرسلين له إرسال المسلات » معللين له 
بأنه متمرع بالزيادة غير مأذون فيها , فلا استيفاء لها من المضمون عنه , 
بناء على كون الفمان بالاستيفاء . وكذا بناء على كون الفمان بالفمان ٠‏ 
لان الضمان لم يكن بالزايد , وهو واضح . 


9 ذا ) لو دفع المضمون ع4 بدلا عن الضامن ( 5 


كا هو ظاهر المشهور ‏ فيشكل صحته وفاء » لانالمفروض. 
عدم اشتغال ذمته بعد » فيكون في يده كلمةبوض بالعة_د 
للفاسد )١(‏ » ويعد الاداء ليس آه الا<تساب إلا باذن جديد(؟) 
أو العم ببقاء لارضا به . 

, مسااة ١١/‏ ) : أو قال لاضامن للمضمون عنه : ١‏ إدفع 
عي اللى المضمون أه ما علي من مال الضبان ) فدفسسع برئت 
دمتهماأ معا (*) . أما لأضامن : فلانه قد ادى دينه » وام-ا 

)١(‏ كما صرح به في التذكرة , فيكون مضموناً عليه » ويحب عليه رده 
الى مالكه . وفي المسالك : أنه كالمقبوض بالسوم . ولكنه غير ظاهر . 
لان المقبوض بالسوم مقبوض على أنه ملك الدافع . والمفروض في المقام 
أنه مقبوض على أنه ملك القايض ‏ 6 هو معنى الوفاء ‏ كالمقبوض بالعقّد 
الفاسد », فالاذن في قبضه مقيدة بعنوان مفقود » فتكون مفقودة . ولذا 
قلذا لا بجوز التصرف فيه وأو بو ضع اليد عليه » ويجب رده الى مالكه, 
كالمغصوب » فيكون مضموناً . 

(؟) لاحاجة إلى الاذن الجديد » بل يكنى بقاء الاذن السابق » لانها 
كانت مقيدة بعنوان الوفاء المفقود سايقاً , فاذا وجد لا<مًا محصول 
الاداء وبقيت الاذن كفت في حصول الملك . ومن ذلك يظهر أن الاذن 
الجديد لافائدة فيها إذا لم ترجع الى يقاء الاذن السايق , ولعل هذا هو 
المراد مما في حاشية بعض. الاعاظم في هذا المقام , وإلا فلا محصل له . 
و بكي الشك في بقاء الاذن لهريان الاستصحاب , ولا .حاجة الى العم 
بالبقاء . فلاحظ . 

(م) قال في الشرائعم : « ولو قال : ادفعه الى الهض.ون له ؛ 


1 ا ( ٠ستمسك‏ العروة الوثقى ) جم 

المضمون عنه : فلان المفروض ان الضامن ل مخسر . كذا قد 
يقال . والأوجه أن يقال : إن لضِ_امن حيث أمر المضحمون 
عزه بأداء دينه فمد اشتغلت ذمته بالاداء ل والمفروض أن ذمة 
المضهون عزه أيضاً مشغوأة له . حيث 5 أذن له ئْ اللضمان 
فالاداء المفروض موجب لاشتغال ذمة لأضامن من حيث ونه 
بأمره 4 ولاشتغال دمة المضدون عذه حيث أن الضمان باذته 
وقد وفى للضامن » فيتهاتران » او يتقاصان )١(‏ . وإش_كال 
صاحب الجواهر في اشتغال ذمة للضاءن بالقول الأزبور (؟) 





هه 


فدفعه . فقد را » وقال في المسالك في شرحه : « أي : قال الضامن 
المضمون عنم 2 ادلده نك ال الوق لسوتي نشم را أن ااعامن 
فاوفاء دينه 2 وأما المضمون عنه فلن الضامن ل يعرم : فل رجع عليه . 
ويمكن اعتبار :التقاص القهري ٠‏ لثيوت مادفعه المديون في ذمة الضامن , 
لأنه المديون وقد أذن له في وفائه . وثبوت مثله في ذهة المضمون عنه 
لادائه , فمتقاصا ) . 

)١(‏ وقع التعبير بالتقاص القهري في المسالك , وكأن المراد منه التهاتر 
بقرينة وصفه بالقهري ٠»‏ والتقاص المشروع اختياري. من أفعال المكلف 
القصدية مخلاف التهائر » فانه من الاحكام الشرعية . وكأن عطفه في المتن 
على التهائر » بقصد التوضيح ؛ لا التقاص الاضطلاحي 5 

(؟) قال في الجواهر _ بعد ذل عبارة المسالك السابقة ‏ : « وفيه: 
أن أداء دن الضامن الملأذون تمال المضمون عنه باذن الضامن لا يقتضي 
اشتؤال ذمة الضامن عثله ٠‏ آذ ليس هو قد صار بذلك قر ضآ عليه مع عدم 


قصده » وعدم توقف وفاء الدن على كونه مملو كا للمديون . ما أنه لا يستحق 


ج ١‏ ( لو دفع المضمون عنه بدلا عن الضامن ) حد ا 
في غير محله )١(‏ . 

) نينا له ) : إذا دفع المضمون عنته الى المضمون 
أله من غير إذدن للضامن برثًا معأ (؟) 6م لو دفعه أجني غم 


) مساًاة 48 ) : إذا صمن تير ع فضون عن ه ضامن 


رجوعاً على المضمون عنه » لعدم حصول الاداء هذه . فلا تقاص حينئذ : 
لعدم ثبوت المالين في ذمة كل منها . فتأمل » . 

)١(‏ لأن الموجب لضمان الضامن ا أداه المضمون عنه أمر الضامن له 
بالاداء الموجب لصدق الاستيفاء » الذي هو من أسباب الضمان ‏ ما عرفت : 
لا لتحقق القرض <تى يتوقف على قصده . ولا لتوقف الوفاء على كونه 
ملو كا المديون حتى عنع ذلك . كما أنه يستحق الضصامن الرجوع على المضمون 
عنه بادائه , لأن هذا الاداء من المضمون عنه ا كان بأمر الضامن وموجبآ 
لاستحقاق الرجوع على الضامن » كان ذلك خسارة على الضامن . فاستحق 
الرجوع على المضمون عنه في تدارك خسارته بعد أن كان ضمانه باذنه . 
نعم يتوجه الاشكال على المسالك : بأن المضمون عنه ١1‏ دفع الى المضمون له 
بأمر الضامن إن كان يستحق الرجوع على الضامن ‏ من جهة محقق الاستيفاء ‏ 
تعين الوجه الثاني ولم يصح الوجه الأول » وإن كان لا يستحق الرجوع على 
الضامن ‏ من جهة قصده التعرع بالدفع تعين الوجه الأول ولم يصح 
الوجه الثاني . 

9) قال في الشرائع : ١و‏ ولو دفع المضمون عنه مالا إلى المضمون 
له يغير إذن الضامن فقد برىء الضامن والمضمون عنه ٠‏ . ونحوها مافي 
القواعد وغيرها . وفي الجواهر نى الاشكال والخلاف في ذلك . وهو. واضح 
ما عرفت في صدر المسألة السابقة . 


(١ 5 1‏ مستمسك العروة الوثتقى ( ج ١‏ 





ع ل ا 00 
للضامن (؟) . بل وكذا لو ضمن بالاذن فضمن عنه ضاهمن 
باأذنه » فانه بالاداء يرج-ع على للضامن ؛ ويرجع هو على 
المضمون عنه الأول . 

) سا3 ٠‏ ): جوز أن يضمن الدين بأقل منه برضأ 
المضمون له (") . وكذا جور أن دصمنه بأكثر هئيه . وق 
الصورة الأولى لا يرجع على المضمون عنه مع إذنه فيالضمان 
إلا بذلك الأقل (؛) . سم أن في للثانية لا برجع عليه إلا 
بمقدار للدن مه( 

)١( 0‏ يعني : ليس للضامن الثاني الرجوع على المضمون عنه الأول : 

لأنه ' يضون عنه . فلا موجب لرجوعه عليه . 

(0) لانه ضمن عنه باذنه . 

0( ' حضربي عاجلا من تعرض لله . ومقتفى ماتقدم من معنى 
الضمان من أنه نقل مافي الذمة الى ذمة الضامن امتناع ذلك » الا أن برجع 
الى ضهان البعض وسقوط ااياقي أو الابراء منه . وكذلك الفرض الثاني , 
فانه ممتنع الا أن يرجع الى اشتراط الزيادة للمضمون له . اللهم إلا أن 
يكون المراد من الضمان في المقام مفهوهآ] آخرء وهواثبات بدل ماني الذمة 
فى ذمة أخرى أقل منه أو اكير . ولا بأس بالبناء على صحته » عملا 
5-2 الصحة » ولا يكون من الضمان الاصطلاحي ٠»‏ ولا نجري عليه 
أحكامه إلا ما تقتضه العمومات . 

5( لأن اأزائد عليه ل بؤده » فلا برجع به على المضمون عنه وإ 
كان ١‏ باذنه. . 


(0) 5 سبق . 


اج ١‏ ( الكلام في الضمان بشرط اأرهانة ) 07038 


إلا إذا أذن المضءمون عنه 6 للضان باأزيادة )١(‏ . 
) اا "١‏ ): جور للضمان بغر نس للدين .)1١(‏ 
المضمون عنه الا بالجنس الذي عليه (؛) » إلا برضاه . 
( مسألة ؟١”‏ ) : جوز للضمان بشرط الرهانة (0) : 
فرهن بعد للضمان . بل الظاهر جواز اشتراط كون المللك 
للفلالي رهنا بنحو شرط للننيجة في ضمن عمد للضمان (5) . 

. لاطلاق مادل على الأرجوع تما أدى‎ )١( 

(0) لم أقف على من تعرض له . ويشكل بماسبق من امتناع ذلك, 
لان نقاه من دذمة إلى ذمة مع المذاء على؛.وت غيره خاف . الا أن يكون 
المقصود اشتراط اللاداء كن عر لجنس 04 ولك امن 4 لعموم الوفاء بالشروط 4 
نظير الاشتراط من مال معين » يما سيأني . أو يكون المراد غير الضمان 
الاصطلاحي 3 بل معى آخر وهو ائبات دل 1 قِ الدذمة قي ذمة أخرى : 
كا تقدم . وحينئذ لا نجري عليه أحكام الضمان » وتثيت له الأحكام العامة . 

() بلا إشكال . والنصوص به شاهدة . 

(:) لاطلاق الموئق : و ليس له الا الذي صالح عليه » )١8(‏ , 

(0) يعني : بنحو شرط الفعل »؛ يعني : شر ط أن رهن » فيجب على 
الضامن أن رهن عيد المضمون زه عيناً ( لتكون مورد حق الاستمفاء ٠.‏ 

(5) قد ذكرنافي كتاب الاجارة من هذا الشرح الاشكال في صحة 
شرط النتيجة من وجهين :. الأول : أن النتائئج لا تقبل أن تكون مضافة 
الى مالك . فلا ممكن أن تكون شرطا . لان التحقيق أن الشرط مملوك 
المشروط له . ولذا كان اه المطالبة به » وإذا امتنع أن تكون مملوك.ة 


. ١ : من ابواب كتاب الضمان حديث‎ ١ : الوسائل باب‎ )١١( 


لقا اب ( مستمسلك العروة الوثقى ) اج ١‏ 


لكنها تكون من شرط الفعل لامن شرط النتيجة . الوجه الثاني : أن مفاد 
صيئة الشرط يرد جعل ااتمايك بين المشروط له والمشروط » لاجعل 
نفس المشروط » فان صيغة الشرط لا تتكفل ذلك » فاذا لم محصل الشرط 
لايكون ثابتاً » فلا تترتب اثاره » وحيئئذ لانتيجة ولا يجوز ترتيب آثارها . 
وهذا معنى بطلان شرط النتيجة . 

ثم إن الاشكالين المذكورين إنما يتوجهان على شرط النتيجة بناء على 
أن ماد الشرط تمليك المشروط له للمشروط . م يقتضيه مناسبته مع شرط 
الفعل . أما إذا كان هاده مجرد الالتزام للمشروط له بالشرط » فيكون 
مفاده انشاء المشروط وهو النتيجة فى ضمن العقد . فلا بأس به » عملا 
بعمو م نفو ذ الشروط . آله ]ذا كانت الشكة لأاتلقا الا سس 00 فا 
عموم نفوذ الشرط لا يصاح لتشريع مالم يشرع . فيكون الشرط حيتئذ 
مخالفاً للكتاب . فيدخل في الشرط الباطل . وإذا ١‏ يشترط فى إنشائها 
سبب خاص صح شرطها وترتب عليه الاثر وإن لم يكن مماوكاً المشروط 
له . ويكون له الخيار في لفه نظير خيار تبعض الصفقة » يما إذا جمع 
بين بيع ونكاح فبطل أحدهها , فانه يككون الخيار قي الآخر . لكن هنا 
يبطل الشرط ببطلان العقّد » لأن الشرط لوحظ تابعاً لمضمون العقد 
ويلا عليه » فلا يستقل بدونه ع مخلاف مالو جمع بين بيع ونكاح » فانه 
1 بلاحظ أحدههما تابعاً للآخر ومبنيآ عليه » بل انشاء كل منها في مقابل 
الاخخر » فيككون بطلان كل منها موجباً لاخيار في الآخر . ا أن بطلان 
الشرط موجب الخيار في العقد لعين الوجه الموجب الخيار هناك عند 
رطلان أحد الأمربن . وهو اشتراكها في قصد واحد كا هو موضح في محله . 

والذي محصل ما ذكرناه : أن شرط الفعل يتضمن إنشاء تمليك 


اج ( الكلام في شرط النتيجة ) /0 اه 


النتيجة . فاذا لح يشترط في إنشاء النتيجة سبب خاص صح » واذا اشترط 
في إنشائها سيب خخاص لم يصح » لانه لا يصلح دايله لتشر يع ما لم شرع : 
وإذا تخلف الأول إغا لعدم صحة التمليك , أو لعدم حصول المملوك ‏ 
يكون الخيار للمشروط له ؛ ولف الثاني لا يكون إلا لعدم صحة الانشاءء 
وهو موجب اخيار للمشروط له » وهو من كان إنشاؤه موافماً لرغية أحدهها ع 
فان كان انشاؤه موافقاً لرغبة أحدهها يعينه كان مخلفه موجباً لخياره فقط » 
كا إذا باعه الشجر بشرط أن يكون للمشتري الثمر الموجود » فان الششرط 
بوافق رغبة المشتري فيكون الخيار له » أو يبيعه الشجر بشرط أن يكون 
0 ه في السنة الآثية للبائع » فان الشرط يوافق رغبة البائع » فيكون الخيار 
له . وإذا. كان موافقا لرغبة كل منهها كان الخيار لكل منهها » م إذا 
باعه الجارية بشرط أن يكون حملها عوضاً عن دين المشتري على البائع . 
فان المعاوضة لا كانت من الطرفين كانت موافقة لرغبة كل منه]ا » فيكون 
خيار التخلف (لكل منه| » نظير ملف البيع في بعض الصفقة , فانه يوجب 
الخيار كل من البائع والمشتري . 

7 إنه لا ينبغي التأمل فى صدة شرط النتيجة بعد ماورد النص به 
في شرط الضمان في الاجارة والعارية وشرط الأجل في النسيئة والسلف 
وغير ذلك . نعم لا مجال للبناء على جواز نذر النتيجة » فان اللام في قول 
النادر : «لله على » لام الملك ٠‏ ف.يتو جه على نذر النتيجة الاشكالان السايمان 
واحمال أن تكون اللام لام التعليل» ويكون معنى : «لله علي » : التزمت 
لل علي . خلاف الظاهر جداً ؛ فالبناء على المنع من صحة نذر النتيجة 
في مله . كالبناء على صحة شرط النديجة . 

وعليه يصح شرط الرهن في ضمن عقد الفمان » ولابد فيه «ن القيض 
- بناء على اشتراطه في الرهن ‏ اذ لافرق بين الموارد . 


2 اللو الك ( مستمسك العروة الوثقى ) اج 0 





( مسألة 7 ) :اذا كان على الدين الذي على المضمون 
عنه رهن فهل ينفك بالضمان أولا ؟ يظهر من المسالك والجواهر 
انفكاكه )١(‏ :لا ذه بمنزلة لأوفاء (؟). لكنه لا محلو عن 
اشكال (؟) . هذا مع الاطلاق ٠‏ وأما مع اشتراط اليقاء أو 
عدمه فهو امتبع (4:). 

( مسألة 5؟ ) : يجوز اشستراط للضمان (ه) في مال 
معس (5) 

)١(‏ قد صرحا بذلك في شرح المسألة الرابعة من الشرائع في 
كتاس الضمان . 

(0) في الجواهر : و لأن الضمان أداء ». وفي المسالك : ٠‏ لان 
الضمان منزلة الاداء هو . ويظهر منها المفر وغية عن ذلك . ظ 

(م) إذ لا أداء ولا وفاء » وإتما كانت فائدة الضمان اشتمال ذمة 
الضامن به وفراغ ؤمة المضمون عنه , فالدين انتقل من ذمة الى أخرى 
من دون أداء » فان كان الرهن على وفائه بتي على حااه , لعدم الوفاء . 
وإن كان على إفراغ ذمة المديون بطل » لفراغ ذمته بالفمان . ولكن 
الأظهر الثاني , لان الراهن إثما وضع الرهن لحسابه » لا لحساب المرتهن . 

(8) عملا بعموم صحة الشروط . 

(ه) كا في الشرائع والقواعد والتذكرة وغمرها » ويظهر هنهم التسالم 
على ذلك » ول ينقل فيه خلاف أو اشكال , وني الجواهر : « لاخلاف 
أجده في صحته ) . وكى دايلة عليه عموم : والأمؤمنون عند شر وطهم 4)(١؟١).‏ 

(9) يعنى : يكون الاداء منه » كم في عبارة القواعد والتذكرة » 
وعمارة الشرائع كعيارة المصنف . والظاهر أن المرادمنها ذلك . وسيجيء 


. 4 من أنواف المهور حصديث‎ ٠٠١ ٠ الو-.ثل داب‎ (١) 


اج ١‏ ( اشتراط الضمان في مال معين ) - 54" - 
على وجه التقييد )١(‏ » أو على نحو الشرائط في للعقود من 
كونه من ياب الالتزام 2 الالتزام . و <ينئذ بجب على الضامن 
للوفاء من ذلك المال (؟١)‏ » بمعنى صرفه فيه . وعلى الأول : 
اذا تلف ذلك المال يبطل للضهان (”) ويرجع المضمون له على 

احمال آخر . فانتظر . 

)١(‏ يعني : يؤخد الاداء من دلك المال قيدا للضمان أو قيدا للمضمون 
فكأنه قال : أضمن الضمان الذي يكون وفاء ماله من الال المعين , أو 
أضمن المال الذي يكون وفاؤه من المال المعين . 

(«) عملا بالشرط . 

() أفوات القيك الموجب أنموات المقيد . قال 5 التذكرة : 
واو شرط في الضمان الاداء من مال بعينه صح الضمان والشرط معاً : 
لتفاوت الاغراض في أعيان الاموال . فلو تاف المال قبل الاداء بغير 
تفريط الضامن فالأقر ب غساد الضمان لفوات شرطه؛ فيرجع صاحب المال 
على الأصيل . وهل يتعلق الضمان بلمال المشروط تعلقه به تعلق الدين 
بالرهن » أو الارش بالجاني ؟ الاقرب : الأول . فيرجع على الضامن لو 
تلف . وعلى الثاني : يرجع على المضمون عنه ٠»‏ . والعيارة لا نخلو من 
إشكال , لتنافي الصدر والذيل فيها . لأن الرجوع على الضامن الذي قربه 
قي الذيل يقتضي صحة الضمان . وهو يناني ما في الصدر من بطلان الضمان 
والرجوع على الاصيل ٠‏ المناسب ارون التعلق نظير تعلق أرش الجناية . 

والمصنف (ره) جعل البطلان من أثار أخذ الشرط على نحو القيد 
لأن فوات القيد يوجب فوات المقيد . وقد تبعه الى ذلك في المسالك في 
توجيه البطلان الذي حكاه عن التذكرة والشهيد في بعض فتاواه. ولكنه 
بشكل : بأن وات القيد لا يوجب بطلان العقد » ولثما يوجب الخبار 


ات ( مستمسك العروة الوثقى ) ج ١‏ 
المضمون عنه . كم 5 اذا نقص يبقى الناقص قُ عهد'سبه . 
المسمى مخيار نخلف الوصفف » كم إذا قال : م بيعتك هذا العبد الكاتب » 
فتبين' أنه غير كاتب » فلا فرق بين فوات القيد وفوات الششرط . فان 
قلت : فوات المقيد .فوات قيده من الضروريات » فالةصداتما تعلق بالمقيد 
لا يغيره » فكيف يصح مع فواته الموجب لانتفاء قصده ؟ ! قلت : هذا 
الاشكال يتوجه نظيره في صورة فوات الشرط », لأن القصد اما كان الى 
اشر وط لاالى الخاللي عن الشرط . فكيف يصح الخاللي عن الشرط من 
دون قصد ؟ ! بل يتوجه أيضاً في باب تبعض الصفقة » فان من اشترى 
داراً وتبين أن بعضها لغير البائع ولم بجزء أو بعضها وقف لايصح بيعه ؛ 
لى يكن يقصد شراء البعض أبداً » وإنما كان يقصد شراء اللجموع . ويندفع : 
بأن القصد الضمني التحليلي كاف في صحة العقد بالنسبة الى الفاقد للقيد 
أو الشرط ٠‏ وبالنسبة الى الجزء في باب تبعض الصفقة . ويشهد بذلك 
يناو هم على صحة العقد في البعض لكن مع الخيار » وكذا بناؤهم على 
صحدة العققد مع نخاف الوصف لكن مع الخيار » المعبر عنه خديار الوصفف » 
كما في : و بعتلك العيد الكاتب ». ومثله الكلام في مورد خيار الرؤية . 
ودعوى : أن الصحة في هذه الموارد لان الانشاء فيها من باب تعدد 
المطلوب » بحيث يكون قصدان : قصد قائم با جموع وبالمشروط وبالموصوف » 
وقصد قائم بالبعض وبالخاللي عن الشرط أو الوصفف » فاذا فات القصد 
الأول كى القصد الثاني » فيها ‏ مع أن ذلك ممنوع »بل ليس إلا قصد 
واحد ني اكثر الموارد ‏ : أنه لو صح ذلك جاء فما نحن فيه أيضاً واقتضى 
الصحة » فلا وجه للبطلان . 
5 إن العلامة في القواعد قال : و فان تلف بغير تفريط فبي بطلان 
الضمان اشكال » ومع عدمه تعلق به تعلق الدن باأرهن ؛ لا الارش بالجاني » 


اج ١‏ (اشتراط الضمان في مال معين ) الى 5 
فبرجع على الضامن . وعلى ااثاني برجع على المضمون عنه ») . وكأن منشأ 
الاشكال في البطلان الاشكال في أن فوات الشرط؛ يوجب فوات المشروط 
وعدمه . والظاهر من قو[ه (ره) ١:‏ وهم عدم4ه ع أنه - عدم البطلان ' 
وقوله . « تعلق الدن ياأر هن 4 يعني : دثدت الدن قِ ذمة الضامن 1-1 
ديت قي دمة اأراهن 6 لا أنه لا يغبت 5 دذمته 1- يي حدى الجناية » فأنه 
لايتعلق بنمة المالك للجاني ؛ واتما يثبت في رقبة الجانني فقط . لكن هذا 
التردد لا يتناسب مع عذوان المسألة الي هي الضيان واشيراط كون الاداء 
من المال المعين , إذ المراد منه أن الذمة مشغولة ويكون الاداء لا فى الذمة 
من المال المعين . لا أن الذمة فارغة, فايس من شقوقها كون الذمة فارغة 
كما في حق الجناية . 

وقوله (ره) : « وعلى الثاني » الظاهر من الشاني تعلق الارش 
بالجاني . كما صرح بذلك في عبارة التذكرة . وحمله في مفتاح الكرامة على 
البطلان . ووجهه غير ظاهر لأن البطلان لى يذكر ثانا لأول » واتما ذكر 
أول بدون ذكِر ثان . ولذلك فهم مه في جامع المقاصد ماذكرنا 4 وأشكل 
عليه : بأنه إذا صح الضمان وبنينا على كون التعلق كتعلق أرش الجناية كيفف 
بتصور ار جوع على المضمون عنه ؟ ! , 

وعلى هذا فالمتعين : أنه بناء على صحة الضمان مع الشرط المذكور 
بكو ن تعلق الدبن بالمال المعين تعلق الدن بالرهن . فتكون ذمة الضامن 
مشذوآاة ( وعليه الو فاء من المال المعين . ولا عمال لا<مال كون التعلق ر4 
تعلق أر ش الجناية » وعلى تقديره يتعين البناء على سةّوط الدىن بالتلف بدون 
تفر يط . لا أنه برجع المضمون له على المضضمون عنه . فان أرش الخناية 
المتعلق بالعبد الحاني يسقط عوه ) لا أنه يبجع امي عليه الى مالكه أ 
غيره » قأنه دعل ازتقّال الدن من ذمة المضمون عدي4 الى المال المعمن لاوجه 


واي كك ( مستمسك اأعروة الوثقى ( جَ م 


وعل الثاني : لا يبطل ؛ بل يوجب الخيار لمن اه الشرط من 
الضامن أو المضمون له أو ها . ومع النقصان يجب على للضامن 
الاَام مع عدم الفسخ . وأما جعل للضمان في مال معين من 
غير اشتغال ذمة لأضامن » بأن يكون للدين ىُ عهسلة ذلك 
المال ء» فلا يصح )١(‏ . 





1 أر جوعه الى ذمسسة المضمون عنه بتلف موضوعه . نظر حدق الزكاة الذي 
يسقط بتلف العين بدون تفريط . 

ثم إن الاختلاف بين حق الرهانة وحق الجناية من وجهين : الأول : 
ماذكرناه من أن حق الرهانة مقّرون باشتغال زمة الراهن » محُلاف حق 
الجناية فانه غير مقرون باشتغال ذمة المالك . الثاني : أن حق الرهانة مانع 
من التصرف في الرهن ء فكأنه قائم بالعين بما انها مضافة الى مالكها حال 
الرهن » مخلاف حق الجناية » فانه غير مانع من التصرف »2 فاو باع 
المالك العبد الجاني صح البيع وانتقل الحق معهء» فكأن الحق قائم به غير 
ميد راضافته الى مالك بعينه . 

: قال في المسالك فما لو اشترط أن يكون الضمان من مال معين‎ )١( 
و وهل هو متعلق به نا الاين بالرهن » أو كتعلق الدن بالجالي ؟‎ 
وجهان . مأخذها : أن الضران اقل للدن الى ذمة الضامن , لأن موضعه‎ 
إتما هو الذمة , ومخصيص هذا المال أفاد اتمحصار المطالبة فيه » ولم نرج‎ 
الذمة عن العهدة » لأن مقتضى الضمان ابتداء التعلق بها . وهذا هو وجه‎ 
تعلق الرهن . ومن أن الضامن لم يدل ذمته مطلقاً, وائما حصر الاستحقاق‎ 
في المال المعين وجعله متعلق حق المضمون له : فينحصر <قه فيه ابتداء من‎ 
غير تعلق بالذمة . وأقواها الاول » . ولا حي أن مفاد الوجه الثاني إلى‎ 


اج ( اشتراط الضمان في مال معن ) مم 
( مسألة ١؟‏ ) : اذا أذن المولى لمملو كه في الضمان في 

كسبه . فان قلنا إن الضامن هو المولى ‏ الانفهام العرثي ٠‏ أو 
ارجاع اشتراط الضيان من مال معين الى لمخصيص ح_ق المضمون له بالمال 
المعين فالبناء على صحته حيذئذ يقتضي البناء على عصحة هذه الصورة »: 
بل ظاهر بعض عبارات المسالك الاخرى ذلك . وهو كذلك , عملا بعمومات 
الصحة » وان : تكن من الضمان المصطلح الذي هو اشتفال النمة » 
فلا تحري عليها أحكامه . 

والذي يتحصل هما ذكرنا أمور : الأول : أن اشتراط الضمان في 
مال معين يكو ن على صور ثلاث ذكرها المصنذف » كلها صحرحة . 
الثاني : أن أحكام الضمان نري على الاولتين منها دون الاخيرة . الثالث : 
أنه مع التاف بدون تفريط يكون الخيار للمشروط له في الصورتين الاولتين ' 
ولا يكون له الخيار في الاخيرة . الرابع : أنه مع التلف بدون تفريط 
برجع المضمون عنه على الضامن في الصورتين الاولتين ٠‏ ولا يرجع عل 
أحد في الصورة الثالثة . لاعلى الضامن » لآن المفروض فراغ ذمته , ولا 
على المضمون عنه لان المفروض انتقال المال من ذمته الى المال المعين ع 
فلا موجب لبطلان هذا الانتقال , كما احتمله في المسالك . خلافاً لما سبق 
عن التذكرة والقواعد وغيره)| . الخامس : أن الوجه في صحة العة د في 
صوربي مخلف القيد والشرط هو الاجتزاء بالقصد الضمني الارتباطي في 
صدف العقد والايقاع . وكذلك في باب تبعض الصفقةء وإن كان القصد 
المذكور غير حاصل في حال انتفاء القيد أو الشرط أو المقارن . السادس : 
أن الفرق بين حق الرهانة وحق الجناية من وجهين , الاول : أن الاول 
لا يسقط الدين فيه رتلف مو ضوع الحق . حلاف الثاني . الثاني : : أن الاول 
نع هن التصرف في موضوعه بنقّل و نحوه . مخلاف ااثاني . 


0 ك2 (مستمسك العروة ااوثقى ) اج ١‏ 


لقرائن خارجية - يكون من اشتراط الضهان في مال معدسين ». 
وهو الكسب للزي للمولى » وحينئذ فاذا مات للعبد تبقى ذمة 
المولى مشغواة إن كان على نحو الشرط في ضمن العقود ٠‏ ويبطل 
إن كان على وجه التقييد )١(‏ . وإن انعتق يبقَى وجوب الكسب 
عليه (؟) . وان قلنا إن للضامن هو المملوك » وأن مرجعه الى 
رفع الحجر عنه بالنسبة الى الضمان » فاذا مات ليجب على 
المولى شىء (") » وتبقى ذمة المملوك مشغولة يمكن تفريغه 
بألركاة و وها .نوزن اتعدق يقن ااوصورب غلية :049 

(مسألة 7١‏ ) : إذا ضمن اثنان أو أزيد عن واحد 

فاما أن يككون على التعاقب » أو دفءة فعلى الاول : للضامن 
من رضي المضمون له بضمانه (ه) . ولو أطلق للرضا بها كان 

(0) عملا مقتضى الشرط وإن لم نقل بأن المدين نجب عليه الكسب . 

(©) إذ لا مقتضى لهذا الوجوب ». فان الضمان الواقع لظا يقتضيه » 
وليس له مقتض غيره . 

(:) عملا مقتضى إطلاق عمد الضمان 1ا لم يبيد حال الرقية . 

(ه) تارة : يرضى المضمون له بضمان أحدهها دون الآخر » وأخرى : 
برضى بضمان أحدهما ثم يرضى بالاخر . فان كان الاول صح ضمان من 
رضي المضمون له بهء لحصول شرطه . سواء كان سايقاً أم لاحقاً , 
وبطل الآخحر افقد شرطه كذلك. وإن كان ااثاني صح ضمان الاول وبطل 
ضمان الثاني » لانتفاء موضوعه بالاول ٠»‏ لأنه أوجب فراغ ذمة المضمون 
عنه . فلا معنى للضمان ا(ثاني . 


جم ١‏ الكلام قِ تعدد الضامن ) هام _ 


الضامن هو السابق )١(‏ . ومحتمل قوياً كونهكم إذا ضمنا دفعة 
خصوصاً بناء على اعتبار القبول من المضمون له » فان الاثر 
حاصل بالقبول نقلا لا كشفا (5) . وعلى الثاني : إن رضي 
بأحدها دون الآخر فهو الضامن » وإن رضي بها معا ففي 
بطلانه ‏ كما عن المختلف وجا مسسع المماصد (”") ». واختاره 

)١(‏ كذا في الجواهر وغيرها . وعلله في مفتاح الكرامة . بأنه اذا 
رضي بضمان كل منها فقد رضي بضمان الاول ٠»‏ فينتقل المال اليه » فلا 
يصادف ضمان الثاني ولا الرضا به حقاً على المضمون عنه . فيبطل . 

0) فتكو ن نسبته الى الامجابين نسبة واحدة » فترجيح أحدها على 
الاخر من دون مرجح . فيكون الحكم ما اذا اقترن الايجابان . هذا بناء 
على اعتبار القبول في الضيان لكونه من العقود . أما بناء على اشتراط 
الرضا في الفضمان لكونه من الايقاع فالرضا وان كان شرطا خارجا عن 
السبب المؤثر الا أنه دخيل في ترتب الأآثر فيكون الأثر مقارنا لهء وحيلئذ 
برجع الكلام السابق من أن نسبة الرضا إلى الابقاعين نسبة واحدة » فلا 
يترجح أددهها على الآخر وإن سبق زمانا . نعم بناء على الكشف يتعين 
الائر للاول » ويبطل الثاني لارتفاع موضوعه بالاول » كما سبق في مفتاح 
الكرامة , ولا يتوجه ماذكره بناء على النقل . 

(م) قال في المختلف فما إذا وقع ضمان الجاعة دفعءة :. « وإن وفع 
الرضا دفعة ا<تمل بطلان الضمان » لامتناع انتقال الحق دفعة واحدة الى 
ذمم متعددة . والصحة . فيطالب كل واحد بقّسطه لا بالجميع. والأقوى 
الأول » . وفي جامع المقاصد بعد ما نقل القولٍ الثالث في المسألة وهو البطلان 
قال : و وهو الأصح » . وني التذكرة : ولو اتفق ضمان الأول مع صاحب 
الحق وضان الثاني مع وكياه في الزمان الواحد يطل الضمانان معاء لعدم 
أواوية أحدهها بالصحة والآخر بالبطلان » . 


2 (مستمسلك العروة الوثقى ) جم 


بالثلث إن كانوا ثلاثة وهكذا (؟)ء أو ضمان كل منهها فللمضمون 
له مطالية من شاء ‏ كا في تعاقب الايدي ‏ وجوه . أقواها: 
الأخير (") 
)١(‏ فانه بعد أن نقل القو ل الثالث في المسألة و ف البطلان قال : 
وولكن لا محنى على من أحاط خبراً بنظائر المسألة قوة الأخير منها . 
وما ذكر الفاضل من وجود النظير ‏ او سل أنه مثله ‏ لايصاح دايلا للمسألة » . 

(؟) حكاه في التافب وجامع المقاصد قولا” . ونسبه في مفتاح الكرامة 
الى ابن الجنيد . لكن عبارته غير ظاهرة فيه ء قال : « ولو كفل جماعة 
عمال الرجل على رجل ٠»‏ ولم يفصلوا قدر ما كفل به كل واحد من المال ‏ 
كان كل واحد منهم كفيلا بحقه على قدر عددهم , . وظاهرة أنه في 
مقام الاثمات لا الثبوت , فلا يكون ثما تحن فيه . وكيف كان فاستدل 
لهذا القول في جامع المقاصد : بأن الأصل صحة الضمان » ولا امتنع انتقال 
المضمون الى كل من الذمتين » ولا أواوية » انتقل الى كل واحدة منه) 
مايقتضيه التحاص . ثم قال : و وفيه نظر » لانه خلاف ما اقتضاء العقدان 
وأراده الضامنان . بل إن كان العقد صحيحاً ترتب عليه مقتضاه » والا 
كان باطلا » . وقد يتوهم أن التقسيط مقتضى التزاحم . وفيه : أن التزاحم 
يتوقف على وجودالمةتضى في الطرفين . وهو أول الكلام , فانه بناء على امتناع 
اشتغال الذمتين يهام المالين بكو ن التنافي بين تطبيق الدليل بالاضافة الى كل 
من العقدن »ولعده المرجح يسقط الدليل فيه] معا . 

فو ححاه في جامع المماصد عن اءن حمرة قِ الوسيلة » وعبارته صر نحة 
فيه » وسماه ضهان الانفراد » وهو ضهان حماعة عن واحد » ويكون للمضمون 
إه الخيار في مطالبة الممال من أيهم شاء علي الانفراد وعلى الاجماع ؛ في 






ج١١‏ ( الكلام في تعدد الغسامن ) /ا” - 
وكان المناسب التسمية على العكس . وفي جامع المقاصد عن الفخر عن والده 
في درسه الشريف توجيهه : بأن مثله واقع في العبادات » كالواجب على 
الكفاية . وفي الاموال كالغاصب من الغاصب . وحكى ذلك عنه الشهيد 
أيضاً على ماحكاه في مفتاح الكرامة . ثم ذكر أن ظاهر الفخر وصربح الشهيد 
الرضا به . لكن أشكل على مقايسته بباب الغاصب من الغاصب : بأنه لم يثبت 
الملل في ذمم متعددة وإثما وجب على من جرت يده على المغصوب رده 
على مالكه . عملا بعموم : « على اليد ما أخذت حتى تؤدي » )٠١(‏ . 
وفبه ٠‏ أن تقدير الضاف خلاف الاصل . مع أنه لا ينسجم الصدر فيه مع 
الذيل » لان مرجع التقدير الى قوله : و على اليد . . . ؛ أداء ما أخذت 
حبتى تؤدي » فتتحد الغاية والمغهى . وهو 5 ترى. 

وفي الجواهر في شرح ور الضمان ذكر أن المشغول به في تعاقب 
الايدي على المفصوب ذمة واحد . وهو من تلف في يده المال مثلا . 
وان جاز للالك اأر جوع على كل واحد. لعدم تصور اشتفال ,ذمتين فضاعدا 
عمال واحد . وكأنه الى ذلك أشار في عبارته السالفة بقوله : و لو سم 
أنه مثله » . وفيه : أنه خلاف قوله (ص) : « على اليد ما أخذدت حى 
تؤدي ». وجواز الرجوع الى كل واحد لادليل عليه سواه . وشيخنا الالعظم 
ذكر أن الشيء الواحد لايقبل الاستقرار إلا في ذمة واحدة » ولاجل ذلك 
بتعين الالتزام بأن اشتغال ذمة كل واحد من الايدي المتعاقبة على البدل . 
ثم قال : و ويمكن أن يكون نظير ذلك ضمان المال على طريقة الجمهور » 
وضمان الاثنين (واحد ٠ك‏ اختاره ابن حمزة » . وظاهره حمل هذه الاقوال 





)١(‏ مستدرك الوسائل باب : ١‏ من ادبواب الغصب حديث : 4 » كيز اامال الجزء : ه 


حديث : لا9و١اه‏ . 
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البدل غير معقول » إذ كل مايكون في الخارج متعين . إلا أن بريد 
قدس سره ‏ من كونه على البدل أنه كذلك من حيث الحم » فالذمتان 
وإن كانت كل واحدة منها مشغولة بالبدل في عرض واحدء لكن بالاستيقاء 
من أحدهما يسقط الآخر . وإلا لم يكن البدل بدلا" . فان معنى كونه 
بدلا أنه يقوم مقام المبدل منه ويشغل الفراغ الذي كان بفقده » فاذا قام 
مامه وتدارك السارة ابي جاتت من فقده فلا معنى لضمانه . وعلى هذا 
يجوز عنده اشتغال الذمم المتعددة عمال واحد » اكنها في مقام الفراغ 
متلازمة » فاذا فرغت إحدى الذمم من المال بدفع البدل فرغت الأخرى 
<ينئذ . ولا بحسن التعبير منه بأن الشبيء الواحد لايقبل الاستقرار الاي 
ذمة واحدة . 

وكيف كان فالتحقيق جواز اشتفال الذمم المتعددة عمال واحد لمالك 
واحد » كجواز اشتؤال ذمم متعلدةٌ يواجب واحد ما في الواجيات 
الكفائية » فان اشتغال الذمم المتعددة بالواجب فيها حاصل ., ولا فرق 
بينها وبمن المقام إلا في أن المصحح للاشتغال فيها الوجوب والمصحح الاشتغال 
هنا الملك . ودعوى : أن الواحد لايقبل الوجود الا في مكان واحد . 
مدفوعة : بأن ذلك في الوجود الحقببي والوجود هنا اعتباري لا حقيبي . 
واعتباره تابع اوجود منشأ الاعتبار , وهو سبب الضمان . فلا كان : 
و على اليد 6 يتطبق بالفسبة الى كل واحد من ذوي الايدي المتعاقبة كان 
موجباً لاشتذال الذمة بالنسبة اليهم حميعاً أيضاً » وإن كان الحم إذا أدى 
واحد منهم فقد برأت ذمة الباقين ., لأن المضمون في جميع الذمم مال 
واحد , فاذا وصل الى أهله لزم حصول البراءة منه . نظير مايقال في 
الواجبات الكفائية : من أنه يسقط الوجوب عن الجميع بفعل واحد منهم ؛ 


اج ١١‏ (إدا ضمن كل معن الديئين دين الآخر ( 55 هرم 0 
وعلامه اذا ا المنضمون 4ه واحدامنيا| درىء دود الآخر () 
إلا اذا عَم ارادته إدراء أصل الدين لاخصوص دم4 ذلك لأواحد. 

( مسألة /ا١‏ ) : اذا كان له على رجلين مال » فضمن 

كل منهها ماعلى الآخر باذنه » فان رضى المضمون له بهسما 

صح (2؟) . وا.حينئل فان كان الديئان ٠عاثاين‏ حنسا وقدرا نحول 

ماعلى كل منها الى ذمة الآخر . ويظهر للثمر في الاعسار 

لان الواجب واحد سقط الأمر به جرد حصو[ه . وهنا تعرأ الثمم 7 
مجرد وصو 4ه إلى مالكه 1 

(1) لاختصاصه بالابراء فلا بتعدى الى الآخر . اللهم الا أن يقال : 
إنه عنز لة الاستيفاء » لانه إسقاط ا في الذمة وقطع العلاقة بينه وبينه , 
فهو تصرف في المال نفسه » لا تصرف فق الذمة 2 أيختص ياحدتها دون 
الآخر . إذ لا سلطان له على الذمة » وإنما سلطانه على ماله » فاذا كان 
قل قطع العاقة بدنه ويرينه ود قطع العامة بيه وين مافي غيرها من الذمم ( 
لان المفر وض أنه عينه لاغيره » وقد تقدم من المصنف (ره) احتال ذلك 
في المسألة الثالثة . لكن التحقيق أن إبراء الذمة بحسب الارتكاز العرفي 
محرد إخلائها من ماله » فان كان له مستقر آخر فهو على حاله » لا أنه 
قطع للعلقة بينه وبين المال » كي يسقط من جميع الذمم . 

(1) قال في الشرائع : واذا كان له على رجلين مال فضمن كل منها 
ما على صاحيه حول ما كان على كل واحد منهي)ا الى صاحيه ٠‏ . ووه 
في القواعد وغيرها . وني المسالك : « لا إشكال في صحة «ذا الضهان » لأن 
كل واحد جامع لشرائط الصحة ٠»‏ . 

(م) فاذا كان أحدهها معسراً كان للمضمون له الخيار في فسخ الضمان » 


56م ( «ستمسلك! لعروة الوثقى ) اج 





وف كون أحده| عليه رهن دون الآخر (١)ء‏ بناء على 
افتكاك الرهن بالضهان . وإن كانا مختلفين قدراً أو جنساً أو 
تعجيلا” وتأجيلا" أو في مقدار الأجل فالثمر ظاهر . وإن رضى 
المضموت له باحده| دون الآخر كان البميسع عليه 0 . 
وحينئذ فان أدى الجميع رجع على الآخر بما أدى » حيث 
أن المفروض كونه مأذونا منه . وإنأدى البعض » فان قصد 
كونه هما عليه أصلا أو نما عليه ضمانا فهو امتبع . ويقبل قوآه 
إن ادعى ذلك (") . 
/ فاذا فسخ استقر تمام المال على الموسر . 

)١(‏ يما نص عليه في المسالك , معلا له بأن الضمان بمتزلة الاداء ‏ وقد 
تقد الكلام فيه في المسألة الثإلثة والعشرين . 

() أما دينه الأول : فلأنه لم ينتقل عنه بضمان صاحبه » لبطلانه . 
وأما دن صاحيه : فلانتقاله الى ذمته بضمانه . 

(م) ما نص عليه في الشرائع في آخحر كتاب الرهن , معللا له يأنه 
أبصر بفيته . وفي جامع المقاصد : و لأنه أعرف بنيته » . وفي الجواهر : 
وبلا حلاف ولا اشكال » . وكأنه لبناء العقلاء والمتشرءة , نظير إخبار 
ذي اليد عما في يده . بل هو أولى منه , لانه إخبار عن النفس », وبناء 
العقلاء والمتشرءة على الأخذ به . نعم إذا كان في مقام النزاع ثم الرجوع 
الى الخام الشرعي بتعين اليمين عليه , لأنه منكر , فاليمين محتاج اليه الحالم 
الشرعي لفصل الخصومة »؛ ولا تاج اليه غير ه لعرئيب أثار الصدق . وهكذا 
حميع موارد الحجج ؛ فان الحجة تكون مع المذكر ولا يكتني بها الحا كم 
بل حتاج إلى بمين إذا للم بقم المدعي بينة على صدقه , لقوله (ص): 


جم (اذاضمن أحدالمدينيى ماعلى الآخخر وأدى أحداادينين بلا تعيين) (0م - 
وإن أطلق ولم يقصد أحدها| فالظاهر التقسيط )١(‏ . 

وإتما أقضي بينم بالبينات والاعان » )١٠8(‏ وإن كان غير الاكم يرتب 
باأبينة واليمين 1 

)١(‏ سما نص عايه في الةواعد . وفي جامع ا و لا متناع صرفه 
الى أحدهها » نظراً الى عدم الأولوية . فيتعين الأول لاتحصار الخال فيا 
ومحتمل صرفه الان الى ماشاء . لعدم المقصد وامتناع وقوعه ددوده 5 ودضعف 5 
بأن المدفوع اليه ملكه من حين القبض » فيمتنع أن لا يسقط شيء من 
الدن قِ مقَابله 4 لآن قبضه إتما ان عن جهيته ٠.2‏ ويدعين التوزيع لا قانا 
من انتفاء الاواوية . وهو الأصح . و أعلم أن المصنف تردد فى الرهن فى 
نظائر هذه المسألة ثم رجع الى الفتوى هنا » وفيه ٠‏ أنه لادايل على حصول 
الملك بالقبض في دتععن التوزيع لعدم الاولويه, كيف وان كل واحود من 
الدينين متعين في نفسه , ولذا لو عينه في الوفاء تعين , فاذا كان متعيناً في نفسه 
كان ممتاجاً الى التعيين » لان الوفاء قصدي ع وقصد الشىء يتو قف على ملاحظته 
خصوص.اته . وإلا فالتقسيط محتاج الى مر جح َالْتَعيِين لأحدهها » فاليناء 
على ااتقس.رط أعدم المر جح ليس أوللى مهن المناء على عدم التقسيط لعدم 
المرنجح . وقد ذكر الاصحاب أنه اذا كان الواجب متعدداً بلا تعين امتنع 
التعييرن في مقام الوفاء , فاذا جاء المكلفب ببعض الواجب سقط البعض 
وبي البعض بلا تعيين . فاذا كان عليه صوم أيام من شهر رمضان فصام 
يوم سقط دوم دن تلك الايام له نعيين 5 وإذا كان الواجب متعد دا 2 
تعين بعضه في مقابل البعض الآخر » كما اذا كان عليه صوم الكفارة وصوم 


. ١ : الوسائل باب : ؟ من ابواب كيفية القضاء حديث‎ )١١( 


#المم ا ( مستمسك العروة الوثقى ) ج ١‏ 
ونحتمل القرعة .)١(‏ ويحتمل كونه مخيراً في التعين بعد ذلك 0) 
والأظير الوك حو كدا لطال: ف نظاتر .لاله 626 :اذا كان 
عليه دين وعليه رهن ودين آخر لارهن عليه فادى مقدار 


أحده| (“":) »6 أو كان أحده| من باب القرض و الكخير تمن 





القضاء » قصام دوما ولح يعين بطل ول يصح لأحدههما 5 وكذا قِ المقام 
مادام كل واحك من الدينين متعيناً في نفسه في مقابل الآخر لم محصل 
الوفاء القصدي إلا بقصد أحد المتعينين » وإلا خرج عن كونه قصديا . 
وأما قصد الجامع بين المتعينين » فليس قصدا لما في الذمة » لعدم كون 
الجامع الم كور 5 الذمة ,ع وإئما الذي قِ الذمة كل واد من المتعينين . 
هذا ما تقتضيه المرتكزات العرفية . ونظير المقام ما اذا كان عليه قضاء 
رمضان من هذه السنة وقضاء رمضان من السنين السابقة » فان قضاء 
رمضان هذه ا لسئة نبجب الممادرة اليه قبل رمضان الثاني 4 ؤاذا م ببادر 
كان عليه الكفارة » وليس كذلك قضاء رمضان السابق فاذا نوى صوماً 
وضاء وم دعون لم يصح لأ<دهما 1 

64 3 احتملات فما لو كان له زوجتان أو زوجات َال : و زوجي 
والمفسنن عليه » إذ لادلى على القرعة يعد أن كان موضوعها المشكل أو 
المشتيه (؟١)‏ أعدم الاشكال والاشتياه بعد قيام الادلة على اليطلاتن . 

١؟)‏ قد عرفت أنه هو المتعدن الذي تقشتصيه الأدلة » فيبقى المدفوع 
على ملك الدافع الى أن يعين المراد له . 
وإن كان عن الثاني فالحق نحاله ليمّاء دينه . 

١‏ () راجع الوصائل واب : ١9‏ هن أبواب كيفية القضا 5 ومستدرك الوسمائل ياب : ١‏ مدن 
ارواب ؟ريفية القضاء . 


ع 1 (علدم اعتبارعم اأضامن حين الضمان بثبوت الدين ومقداره) ‏ م8م ب 
مبيع . وهكذا » فان الظاهر قي الجميع التقسيط . و كذا 
الحال إذا أبرأ المضمون له مقدار أحد الدينين مع عدم قصد 
كونه من مال الضمان أو من الدين الاصلي )١(‏ . ويقبل قوله 
اذا ادعى لأدّعيين 2 القصد (") » لأنه لا يعلم إلا من قبله . 
( مسألة م7 ) : لايشترط عل الضامن حين اضمان 

شوت للدين على المضمون عنه (:) ٠ه‏ ثم لا مشترط العم 
بمقداره (ه) » فلو ادعى رجل عل آخر دينا فقال : وعلى 
ماعليه » صح . وحينئذ فان ثبت بالبينة يحب عليه أداؤه , 
سواء كانت سابقة أو لاحقة (5) » وكدذا إن ثبت بإلاقرار 

(؟) فان كان من مال الفمان لم برجع الضضامن على المضمون عنه ع 
وإن كان من غيره رجع » على ما تقدم . 

(0) قد دم وحجهه . 

(؛) قد يظهر من جامع المقاصد والمسالك وضوحه والتسالح عليه . 
وقد يظهر من عبارني الشرائع والواعد اشتراط ذلك , وسيأتي نقل ذلك 
في المسألة الائية . وعمومات الصحة تقتضي عدم اشتراط ذلك . ولازم 
استدلال القائلمن باشغراط العلم عقدار المضمون بقاعدة ني الغرر الول 
باشتراط العلمى بوجوده لحصول الغُرر بدونه . وقد أصر على ذلك في 
مفتاح الكرامة » ناسياً له الى الاصحاب . مستدلا عليه بقاعدة ننى الغرر ؛ 
«ؤيداً له بالعقل . 

(ه) تقدم الكلام فيه في المسألة الأولى . 

(9) لاطلاق عموم دليل حجية البينة الشامل لحالين . والعمدة في هذا 


00 ( مستمسك العروة الوثقى ) جم 


للسابق على للضمان » أو باليمين )١(‏ المردودة (؟) كذلك (م) 
وأما إذا أقر المضمون عنه بعد الضمان أو ثبت باليمين المردودة 
واد يكون حجة على للضامن إذا أذكره (4) ع ويلزم عه 
بادائه في الظاهر (ه) . ولو اختاف للضامن والمضمون آه في 
ثبوت للدين أو مقداره ؛ فأقر للضامن أورد لليممسين على 

العموم رواية مسعدة بن صدقة المتضمنة قوله (ع) : « والاشياء كلها على 
هذا حتّى يتبين غير ذلك أو تقوم به البينة » )٠8(‏ . 

. سما صرح بذلك غير واحد . لحجيته)‎ )١( 
بأن كان المضمون عنه قد أنكر الدين الذي يدعيه المضمون‎ )( 
له ولم يقم المضمون له البينة على دعواه » فكان على المضمون عنه اليمين‎ 
على النني أو رد اليمين على المضمون له » فردها فحلف المضمون آه على‎ 
. توت دعواه‎ 
. (م0) يعتى : قبل الضمان‎ 
أما الاقرار فلأنه إقرار في حق الغير . وأما اليمين المردودة‎ )( 
فهي عمازلة الاقرار من هذه الجهة » لا تكون حجة الا لحاكم في فصل‎ 
الخصومة لقصور دليل حجيتها عن شمول ذلك . وقد أشرنا الى الخلاف في‎ 
حجية اليمين المردودة في المسألة الثالثة من ( فصل فيه مسائل متفرقة ) من‎ 
كتاب التكاح . وعن أن الصلاح وأبي المكارم حجية الاقرار » بل عن الثاني‎ 
. دعرى الأجماع عليه . وفيه : ماعرفتث . وال اماع منوع‎ 
(ه) هذا اللزوم غير ظاهر » للعلم بفراغ ذمة المضمون عنه » لأنه‎ 
إن كان مشؤول الذمة قبل الضمان فد برئت بالضمان » وإن كان بريء‎ 
. الذمة قبل الضمان فلا موجب لاشتغاها » فأخذ المال منه مما يعلم يعدم استحقاقه‎ 





. 4 : “الوسائل باب : 4 من أبواب م! يكتسب به حديث‎ )١١( 


اج )0 ضان ١١‏ تشهد .ه اأبينة ) 0 3 





المضمون إه فحاف : ليس له لارجوع على المضمون عنه إذا 
كان منكراً )١(‏ وإن كان أصل الضمان باذنه . ولابد في لبينة 
المثبتة للدين أن تشهد بثبوته حين الضمان » فلو شهدت بالدين 
لللاحق أو اطلقت ولم يعم سبقه على الضمان أو لوقه لم يجب 
على للضامن أداؤه (؟) . 

١‏ مسألة 9؟ ) : او قال الضامن : « على ما تشهد به 
للبينة » وجب عليه أداء ماشهدت بثبوته 0 التكم بهذا 
للكلام وم ء لانها طريق الى للواقع وكاشف عن كون للدين 

ثابتا حينه (؛) . ثما في للشر ع من الحم بعدم الص<ة لا وجه له(ه) 


1١‏ [عدم ثروت الدن على المضمون عنه باقرار الضضامن : لا+ختصاص 
حجيته بهء ولا بيمين المضمون له المردودة لا عرفت . 

() لعدم ثبوت الدين حال الضمان لينتقل الى ذمته , والأصل عدمه . 

(©) يعني : حين الضمان . 

(:) وإذا كان ثايتاً حينه كأن مضموناً على الضامن ومنتقلا الى ذمته , 

(6) قال ف الشير ائئع . ولو ضمن ١اتشهد‏ به عليه ١‏ يصح , لانه 
ل( يعم ثبوته في الذمة وقت الضمان » . وقوله : ١‏ وقت الضمان » محتمل 
فيه أن يكون قيداً لاثبوت في الذمة » يعنى : أن الثبوت في الذمة وقت 
الضمان غير معلوم . إما لعدم شهادة البينة ,الث.دوت وقت الضمان ٠»‏ وإتما 
انت شهادتها بالثبوت حال الشهادة » وإما لعدم كونها حجة على الثبوت 
.وقت الضمان وإن كانت قد شهدت بذلك . وتمل أنيكون قدا للعلم . يعني : 
لا يعلم وقت الضمان بالثروت في الذمة » ومةتضى الاخير اعتبار العم وقسّالضمان 


بالثبوت في الذمة, فاذا لم بعلم حين الضمان الثبوت في الذمة لم يصح الفمان » 


7955م د ( مستمسك العروة الوثقى ) ج ١‏ 
كاأصر على ذلك في مفتاح الكرامة» حاملا عبارات الاصحاب عليه »كم 
أشرنا اليه آنا فيكون مخالفاً لما تقدم في المسألة السابقة » كا أشرنا اليه 
هناك . وعلى الاحتالين السابقين لاتعرض فيه لذلك . والمصنف حملها على 
الاحتال الثاني منهها . وهو عير ظاهر ٠‏ إذ لاخلاف من أحد في حجيرة 
البينة » فكيف محتمل الخلاف من المحقق (ره) ؟ ! والاول منه| أيضاً 
غير ظاهر » إذ رما تشهد بالثبوت وقت الضمان . 5 ربما تشهد بالثبوت 
في الجملة » فاطلاق عدم شهادتها بالثبوت حال الضمان لا وجه له . 

ومثلها في هذه الاحهالات عيارة القواعد , قال : و ولو ضمن 
ما تقوم يه البينة لى يصح . لعدم العا بثبوته حينئذ » . نعم ظاهر عبارة 
امختلف أن المراد الاحمّال الاول » قال في المختلف : « قال الشيخ في 
المبسوط : قال قوم من أصحابنا أنه يصح أن يضمن ما تقوم به البينة , 
دون ما مرج به دفتر الحسان . ولست أعرف به نصاً . وفي هذه العبارة 
اشكال » وعبارة المفيد وأبي الصلاح هنا أحق, وهو أنه يضمن حقه عليه , 
إذ ما تقوم به البينة لا يعم ثبوته وقت الضمان ء فلا يصح , لأنه يكون 
ضان مالم بجحب » فان الظاهر أن وجه الفرق بين عبارة قوم من أصحاينا 
وعبارة المفيد وأبي الصلاح : أن الثانية من قبيل ماعل ثبوته حال الضمان 
لان المفروض أن المضمون الحق الذي عليه » والثانية من قبيل مالم يعلم 
ثبوته حال الغمان . لعدم شهادة البينة بذلك » ولذلك كان من قبيل ضمان 
مالم يحب . يعني : ضمان مال يعم أنه وجباء لعدم ثيوت البينة يثبوته , 
فيحتمل أن يكون من ضهان مالم يجب ٠‏ 

وي المسالك حمل عبارة الشر ائئع على إرادة ضبان الجامع بين الثابت 
وقت الضمان وغبره » فانه لا يصح ضمان اللجامع المذكورء ثم قال : وفعلى 
هذا لو صرح بقوله : ما يشهد عليه ان كان ثابتاً وقت الضمان » فلا مانع 


اج - ( الكلام في ضمان ماتشهد به البينة ) الاح ل 
ولا لتعليل قذي ذعره بقوله : ولآنه لابعل تبوته قي الذمقء 
إلا أن يكون مراده في صورة إطلاق للبينة اختمل للثبوت بعد 
للضان . وأما ما في الجواهر )١(‏ من أن هر اذه بيات عدم صءدة 
ضبان مايثيت بالبينة من حيث كونه كذلك » لأنه من ضهان 
مالم يجب » حيث : بجعل للءنوان ضيان ما في ذمته اتكون 
للبينة طريقًا » بل جعل للعنوان ما يثيت بهاء وللفرض وقوعه 
قبل ثبوته بها . فهو 6م ترك لا وحه له (؟) . 


معن الص.ءدة 1 أو صمن | فَْ ذمةه 5 ولزمه م تقوم ر4 المدئة إن كان 





ابا » . وكأنه اخذه من جامع المقاصد ٠:‏ فانه في شرح عبارة الواعد 
المتقدمة قال : م لو قال أعدم دلالة عمّد الضمان على ضمان ما في الذمة 
حينئذ لكان أولى ٠‏ ورج العبارة على أن المراد لعدم العم بثبوته من 
صيغة الضمان . . . » يعني : أن صيغة الضمان بالمعنى المذكور لا تدل على 
ضان ماثبت » لان ماثيت أخذ بنحو الاحمال والاهمال لا بنحدو الاطلاق . 
فلا يتوخه عليه ماني الجواهر » من أنه إذا أذ مطلقاً كان اللازم 'ليناء 
على الصحة على تّدر شهادة البينة بالثيوت حال الضمان , فلا وجه 
لاطلاق المطلان . فانه م أو كان الحمراد مطلق ما تشهد به البينة » وليس 
كذلك بل المراد ما تشهد به في الجملة 

)١(‏ قال في الجواهر : و ولعل الأولى تفسير ذلك بارادة بيان عدم 
صحة ضاإن مايثبت بالبينة من حيث كونه كذلك ». لانه <ينئذ من ضان 
مالم بجحب . ضرورة عدم جعل عذوان الضمان في ذمته والبينة طريق لمعرفته ) 
بل كان العنوان ما يثبت بهاء والفرض وقوعه قبل ثبوته . ومن هنا أردف 
التعليل المزبور في اخختلف بقوله : فلا يصح لانه ضمان مالم يجب » . 

() إن كان المراد أنه لاوجه لحك المذكور على تقدير كون المراد 


- 58" ل ( مستمسك العروة الوثقى ) ١‏ 


) 0 6 ( . جور الدور 5 لأضمان )1١(‏ »© حجان 
يضمن عن للضامن ضامن آخر » ويضمن عنه المضمون عنه 











ذلك فو جهه ظاهر لانه من ضمان 1 عبتن . وإن كان المراد أنه لاوجه 
لحمل العبارة عليه لأنه يعيد , فهو ليس بأبعد ثما ذكره من الحمل . 

وبالجملة : عبارتا الشرائع والقواعد ووها تمل معاني كثيرة قل 
حملها كل واحد من الاكابر على واحد منها , فحملها في متاح الكرامة 
على عدم العم حال الضمان بالثوت حاله » فيكون من ضان مجهول 
الثبوت » :وهو غير صحيح . لاشتراط العم بالثيوت حال الفهمان . وحملها 
في المسالك وجامع المقاصد على ضمان مالم يكن مفروض الثبوت حال 
الضمان . وحملها فى الجواهر على ضمان ما عنون بعذوان غير ثايت حال 
الضمان . وحملها المصنف على عدم العم حبى بعد الضمان بالثبو 55 [عدم 
حجرة البينة » والمحامل ااثلاثة الاخيرة بعيدة جداً عن العبارات المذكورة . 
وا حمل الاول -وإن كان قرا بالنظر الى نفس التعبير ؛ لكنه بعيد عن 
سيرة الاصحاب ؛ إذ لوكان العلم وقت الضمان بثبوت الدين شرطأ للضمان كان 
اللازم عده في حملة شرائطه الي فصات في كتتبهم لا إهماله والاشارة إليه 
مثل هذه العبارة . مضافاً إلى عدم الدليل على شرطيته غير عموم أني 
الغرر » وهو غير ثارت . ولذا بني على عدم اشتراط العلم مقدار الدين 
المضمون . وأما تأبيد الشرطية بالعقل ‏ على ما ذكر في مفتاح الكرامة ‏ 
فغير ظاهر . هذا بالنظر الى كل من الا<تالات في نفسه . لكن إذا دار 
الأمر بيئها فالأقرب ما ذكره في المسالك وجامع المقاصد . 

() ما صرح به حماعة , وفي الجواهر : ولا إشكال في جواز الدور. 
خللاذاً المحي عن الشيخ في الميسوط »2 فمنعه »؛ أصيرورة الفرع أصلا 
وبالعكس » ولعدم الفائدة فيه » , 


ج 1 (ضان دين الفقير بالوفاء من الخمس ونحوه) ‏ - 884 
الفرع أصلا وبالعكس . ولعدم الفائدة ارجوع الدين م كان 
مردود بأن الاول غير صالح للانعية )١(‏ » بل الثاني أيضاً 
كذلك (5) . مع أن للفائدة تظهر في الاعسار والليسار (") » 
وفي الحلول وللتأجيل » والاذن وعدمه . وكذا يجوز للتسلسل 
بلا إشكال (4) . 

( مسألة ”١‏ ) : اذا كان المديون فقيراً يجوز أن يضمن 
عنه بالوفاء من طرف الخمس أو لازكاة أو المظالم أو نوها 
من لأوجوه للى تنطبق عليه (ه) » اذا كانت ذمته مشغولة بها 
فعلا » بل وإن ل تشتغل فعلا » على إشكال . 

() إذ لا محذور في صيرورة الفرع أص ا" ولا في عكسه . 

90) إذ لا محذور فيه » لان جرد عدم الفائدة لا يوجب الخر وج 
عن إطلاق الأدلة المقتضية للصحة . 

(م) كا تقدم نظير ذلك في المسألة السابعة والعشرين . 

(1) كا في الجواهر » أولا شبهة في جوازه كا في المسالك » أو الظاهر 
عدم الخلاف فره عند الأصحاب م عن جمع البرهان 1 

(5) تارة : يكون المراد نقل الدين من ذمة الفقير الى مصرف 
الخمس أو غيره » بأن يكون المتعهد المصرف الخاص . وأخرى : يكون 
المراد النقل الى ذمة الضامن ويكون الاداء من الحق الخاص . وثااثئة : 
بأن يكون المراد التعهد بالوفاء من الحق الخاص من دون اشتغال ذمته 
بالمال » لان التعهد كان بالوفاء لا بالمال . أما الأول : فتتوقف صحته 
على ولاية الفامن على الحق بحيث يجعله مديناً للمضمون له » نظير ما اذا 


0 ( مستمسلك العروة الوثقى ) اج ١‏ 
أو خمساً جاز أن يضمن عنه ضامن للحا 8 الشرعي )١(‏ 3 
اشترى ولي الزكاة علفاً لانعام الصدقة » فان !لثمن يكون على الزكاة لاعلى . 
الولي » فاذا لى يكن له ولاية على الحق لم يصح منه أن مجعله مدينا لالمضمون 
له . وثبوت هذه الولاية غير واضح من الأدلة » خصوصاً في الخمس 
ورد المظالم والكفارات ووها من الحقوق الي يجب تمليكها الى الفقير ؛ 
فانه لاتير ذمة من عليه الحق إلا بالتمليك » والؤفاء عبى النحو المذ كور 
ليس تمايكا . أما مالا بحب فيه التمليك كالزكاة فانه قد. تيرأ ذمة المالك 
بالصرف في مصارفها من دون تمليك . لكن الولاية نيالك على هذه الاستدانة 
عليها غير ثابتة . بل ثبوتها لها كم الشرعي غير ظاهر , لقصور أدلة ولاية 
الحاكم الشرعي عن شمول مثل ذلك » وإن كانت له ولاية على الاستدانة 
عليها إذا قضت الضرورة بذلك , لكن ع_وم الولاية لا تحن فيه محيث 
بجعل الضمان على الزكاة غير ثابت . مضافاً إلى أنه قد تقدم في المسألة 
الرابعة والعشرين أن نفل الدين من ذمة المضمون عنه الى نفس الال المعين 
لا يصح عند المصنف , فكي صح هنا عنده ؟ ! . وأما الثافي : فهو 
أو ضح إشكالا . لأن صرف الحقوق في الوفاء عن ذمة المالك لا يصح في 
اازكاة فضلا عن غيرها , فلا يصح اشتراطه . وأما الثالث : فهو وعد 
بالوفاء لانيجب العمل به . ولا يوجب انتمّال الدين من ذمة المضمون عنه 
الى ذمة أخرى . 

لأنه الولي عليه » فيكون هو المضمون له . لأن المراد من 
المضمون له من له ولاية المال » سواء كان مالكا 'له هم ولياً عليه وإن. لم يكن 
الدن مماوكاً مالك كالزكاة . وإن شئت قلت : المضمون له الجهة اختص 
بها المال » والحام ولي عليها » فيقبوله يتم الضمان . وكذلك الحم في 


اج ١‏ ( الضهان في مرض الموت ) ان ل 

ا 

( مسألة #” ) : اذا ضمن في مرض موته » فان كان 

باذن المضمون عنه فلا إشكال في خروجه من الاصل » لآنه 

ليس من للتبرعات » بل هو نظير للقرض وللبيع بثمن المثل 

تسنيئكة (7) . وإن / يكن باذنه فالاقوى خروجه من الاص-ل 
كسائر المنجزات . نعم على للقول بالثلث حرج منه (9) . 

( مسألة 4؛”) : إذا كان ماعلى المديون يعتير فيه 

مباشرته لاريصح ضمانه (؛) » © اذا كان عليه خماطة ثوب 





الصدقات المعينة للجهات إذا كانت دينا فضمنه للجهة المعينة اعتير قيوك 
الولي الخاص إن كان ٠»‏ وإلا كان القبول من الاثم الشرعي . كل ذلك 
لعموم الأدلة الأقتضية للصحة . 

)١(‏ ظاهر . لأن آحاد الفقراء لا تملكون الال » بل ولا حق لهم 
فيه » إذ لادليل على شيء من ذلك . فلا ولاية لهم عليه . 

(0) كما صرح بذلك في المسالك وغمرها . 

(م) كا جعله الأصح في الشرائع ‏ قال (ره) : « إذا ضمن المريض 
في مرضه ومات فيه خرج ماضمنه من ثلث تركته على الأصح ٠‏ - لبتائه 
على خروج المنجزات من الثلث . وقوله (ره) : و خرج ماضمنه من 
ثلث زر كته »؛ ظاهر في الضمان التبرعي “الذي محتاج الى ارج » إذ الضمان 
المأذون ؤ.ه له نقص .4 مالي 0 محتاج الى مرج 5 

(4) لامتناع انتقاله الى ذمة غير المديون»ء لان مافى ذمة غير المديون 
ليس مصداقاً لا في ذمة المديون . اللهم إلا أن يقال : لا مانع من تعهد 
غير المديون بفعل المديون ٠»‏ فمباشرة الخياطة مثلا إتما تقتضى اعتبار صدور 


#ا#ام ال ( مسةتمسلك! لعروة الوثقى ) ج١١‏ 


مباشرة » وم إذا اشترط أداء الدين من مال معين للمديون١١)‏ 
وكذا لا يجوز ضان الكلى في المعين (5) » "م اذا باع صاعاً 
من صيرة معيزة 4 فأن4ه اجوز الضان عيهة والاداء من غيرها 
مع بقاء رلك للصمرة موجودة 1 

( مسألة ه”" ) : جوز ضمان للنفقة الماضية لازوججة (") 
الخياطة من المديون ولا تقتضى اعتبار اشتغال ذمته به » فيجوز أن يتعهد 
غير الخياط بفعل الخياط » بأن يستأجر زيد على خياطة ثوب » ويشترط 

أن يكون المباشر للخراطة عيمة أو أجيره 8 

)1( ممكن يجىء الاشكال السادق فيه أرضاً 4/ بأن يتعهد زيك بالوفاء 
من مال مرو 1 فاعتبار اأوفاء من مال معين لد يقتضى اختصاص التعهد 
7 مالك المال » بحيث لا حكن أن دتعهك ره غيره وتشتغل ذمته به . 

(0) لا ينى أن الكلى في المعين ليس ثابتاً في ذمة فلا يكون ضمانه 
من ضهان ماق الذمة » الذي هو موضوع كتاب الضمان 2 على م عرفت 
في الشرط الثامن . ومع غض النظر عن ذلك فلو ضمنه بقصد الاداء من 
تلك الصعرة لا مافع من صحته, واو ضمنه بقصد الاداء من صيرة أخرى 
0 رقاء تلك الصيرة 1 جع 3 لان الاداء مهن الصيرة الاخرى ليس أداء 
المضمود 1 بل أداء أغيره . 
باسقاط التعايل . وحكي عن كثير من كتب القدماء والمتأخر ين . وفي 
ممتاح الكرامة عن #جمع البرهان 0 لعله لاخللاف فيه إل م قال : ووهو 
كذلك , . وفى الجواهر فى الماضية ننى الخلاف والاشكال . ويظهر من 
المسالك التسالم على الحم في الماضية والاضرة . 2 


2 ( ضهان نفقة الروم الحاضر لازوجة ) ممم 


لانها دين على الزوج . وكذا نفقة لليوم الحاضر لا اذا كانت 
همكنة في صبيحته » لوجوبها عليه <يئد )١(‏ . وإن ١‏ تكن 
)١(‏ قال في الشرائع : « الزوجة تملك نفقة يومها مع التمكين » » 
وظاهره أنها تملك نفقة اليوم في أول اليوم مع التمكين . ك5 لعله صريح 
القواعد , حيث قال : إنها تملك النفقة في صبيحة اليوم . وظاهر المسالك : 
أنه لا اشكال فيه . وكذا ظاهر غيرها . وعلله في المسالك : بأنها نحتاج 
الى الطحن والخيز والطبخ . إذ الواجب عليه دفع الحب ووه ومؤنة 
إصلاحه . لا عين المأكول مهيئاً ؛ عملا بالعادة » فلو لم يسم اليها في أول 
النهار لم تنله عند الحاجة ٠‏ . ويشكل بمنع الاكتفاء يدقع الجحب ولحوه . 
إذ هو خلاف إطلاق النفقة والرزق , وإلا لأجزأ دفع الصوف والقطن 
في نفقة الكسوة . مع أنه اوسلم ذلك كان اللازء الدفع في الوقت الذي 
لابد منه في تحصيل الأ كول والملبوس » فقد يقتضي تقديمه على اليوم »كم 
هو الغالب , فان دفع الحب لا يكبي في أكلة الصبح » وقد يقتضي 
تأخيره عن الصبح إذا كانت المقدمات تتهيأ في جزء يسير من الزمان . 
وبالجملة : تعيين أول اليوم لا دليل عليه . ومقتضى الأدلة حصول الملك 
عند الحاجة . ولذلك اعترف في الجواهر : بأن أدلة الانفاق لا تقتضى 
الملك . فضضملا عن ثبوته في صبيحة اليوم . لكان الظاهر من قوله تعالى : 
و وعلى المولود له رزقهن وكسوتهن بالمعروف » )٠١(‏ هو الملك . اللهم الا أن 
بحمل الرزق والكسوة على المصدر لاالغين . لكن لازم ذلك السقوط مخروج 
الوقت » فلا تقضى اذا فاتت , وهو خلاف المتسالم عليه . وكون العادة 
جارية على البذل لا يناقي ذلك إذا كان البذل مع التراضي » فانه يجوز 
وفاء الدين بغير جنسه اذا كان مع التراضي . 
)١١(‏ البقرة : 58 . 
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. )١( ذلك‎ 


)١(‏ الاحتالات في نفقة الممكنة في أول اليوم اذا نشزت ني أثناء 
النهار ثلاثة : الأول : أن تكون ثابتة في ذمة الزوج أول اليوم + ولا 
نوز استرجاعها إذا طرأ النشوز في أثناء النهار . الثاني : أن تكون ثابتة 
في الذمة أول اليوم ويكون التشوز مسقطاطا بعد الثبوت . الثالث : أن 
تكون ثابتة في الذمة أول اليوم ثبوتاً مراعى باستمرار التمكين » فاذا 
نشزت في أثناء النهار انكشف عدم الثبوت من أول الامر . والذي 
قتض.ه إطلاق الأدلة هو الأخير » لان النشوز ماننع فق استحمّاق التفمقة » 
فاذا حصل في أثناء النهار انكشف عدم الاستحقاق من أول الأمر . ودعوى : 
حصول الاستحقاق بالتمكين أول اليوم » فيكون النشوز مانعاً من: بقائه 
وموجباً لسقوطه بعد الثبوت . لادليل عليها » ولا تساعدها أدلة المققام 2 
ك] أن الزوجية. موضوع النفقة ذاذا زالت بالموت أو الطلاق انكشف عدم 
الم عدم .موضوعة . ودعوى : أن ا موضوع هو اازوجية قُ صمبعحة. 
اليوم » فاذا كانت زوجة حينئذ استحقت نفقة اليوم تامة » غير ظاهر من 
الأدلة . ومن ذلك يشكل ماي القواعد من أنها إذا ماتت أو طلقها في 
أثناء النهار لم يسترد النفمّة لانها ملكتها . كما يشكل الفرق يبن الطلاق 
والحأوت ويعن النشوؤ حيث ح في الواعد أيضآً نالاسترداد فيه دونه) 
إذا طرأ في أثناء النهار » على إشكال , من تقديم القبض الموجب للملك 
قبل النشوز , ومن أن التمكين شرط في ملك النفقة . إذ لا مخنى أن دخل 
الزوجية في استحقاق النفقة أأكد من دخل التمكين فيه» فكيف لا يكون 
فوات الز وجية بالموت أو الطلاق موجباً لفوات الاستحقاق وفوات التمكين 


موجباً لذلك ؟ ! وفي بعض عبارات القواعد أنه لا تسترد النفقة في الطلاق 


جم ١‏ ضان النفقة الاستقباة الازوجة ) رضن 


وأما النفقة المستقبلة فلا يجوز ضمانها عندهم » لأنه من ضان 
مالم يجب . ولكن لايبعد صحته » لكفاية وجود المقتضي 
وهو الزوجية .)١(‏ وأما نفقة الاقارب فلا يحوز ضمانها بالنسبة 
الى ما مضى لعدم كونها دينا على من كانت عليه (؟1)ء 


في أثناء النهار ( وتسيرد ىُ موتها أو موده أو نشوزها ٠.‏ وهو 1 ترى . 
فاذاً التحقيق أن التميع من باب واحد . وَأ فوات كل منها موجحب 
لفوات الاستحقاق . ولملك في أول اليوم إن ثم فهو مراعى بيمَاء 
الموضوع والشرط » ومع انتفاء واحد منها ينكشف فوات الاستحقاق من 
أول الأهبر . 
وعلى هذا فصحة ضمان النفمّة الخاضرة مراعاة ببقاء التمكين . وأما 
ماذ كره المصضنف من امال ثروت الملك أول الذنهار ( وسستقر باستمرار 
التمكين فاذا طرأ النشوز بطل التمليك . فهو ظاهر التعبير بالاسترداد فى 
كلام الجماعة . قال في المسالك : « وأما الحاضرة فلا إشكال في وجويها 
وثبوتها في الذمة مع التمكين . أما استقرارها ففيه نظر ء مبنى على أنه 
او نشزت في أثناء النهار هل تسترد نفقة ذلك اليوم أم لا ؟ فيه خلاف ». 
أنه ظاهر الأدلة . وكيف كان فالاشكال في كون الملك لهام نفقة الروم 
أول اليوم أو أن الملك يكون حين الحاجة إلى النفقة بالنسبة الى ابعاضها 
في اليوم ‏ كا هو ظاهر الآدلة ‏ لاينانفي صحة ضمان النفقة الحاضرة بناء 
على الملك » لحصول الملك واشتغال الذمة المصحح للضمان على كل دال 3 


اد 3 ( مستمسك العروة الوثقى ) اج 1 
الا اذا أذن للقريب أن يستقرض )١(‏ وينفق على نفسه » أو 
أذن اه الحا في ذلك (5) ء إذ حينئذ يكون دينا عليه (") . 
وأما بالقضمة الها سيأتي (:) ثُن ضهان مالم نبجب . مضافا 
الى أن وجوب الانفاق حم تكليفي (0ه) » ولا تكون للنفقة 
القضاء بأن الأصل القضاء في كل حق مالي لآدمى ودعوى : كو نالحق 
هنا خصوص السد الذي لا يمكن تدار كه » و اليد المنع بعد إطلاق الادلة 
المزبورة » وحرمة العلة المستنبيطة عندنا » . وفيه : أن أدلة النفقة للاقارب 
قاصرة عن إثبات ملك المال . في خبر حر بز : وقلت لبي عبد الله (ع): 
من: الذي أجبر عليه وتازمني نفقته ؟ فقال : الوالدان والولد والزوجة » )٠١(‏ 
ونخوه غيره. وهي - كا ترى ‏ لاتعرض فيها ألك عين النفقة » بل ظاهرها 
التكليف بالبذل للنفقة في زمان الحاجة اليها » فلا موضوع له بالنسية الى 
الزمان الماضي » فلا يتضح هذا الاطلاق المقتضي للقضاء . 

. هذا واضح » فان الاذن كاف في صحة الاستقراض‎ )١( 

(0) 5 ذكره في الشرائع وغيرهاء» ويظهر منهم المفروغية عن صحته . 

(م) لكن الدين يكون للمقرض : لا للقريب المستقرض . 

(8) ظاهره 00 المستقبلة . 

(ه) إن كان مورد كلامه المستقبلة فكونها من قبيل الك التكلببي أيضاً 
غير ظاهر » لعدم بوت هذا التكليف بالنسبة الى الزمان المستقبل . عم يتم 
بالنسبة الى الزمان الحخاضر لو بني على الاقتصار على مانحت عبارة النصوص . 
أما بالنظر الى جواز مطالبة القريب بالنفقة » وعرض الأمر على الحاكم 
الشرعي وإذنه في الاستدانة لها , فيتعين البناء على عدم كونها تكليفا 


. # : من ادبواب النفقات حديث‎ ١١ : الوسائل باب‎ )١١( 


اج م" ( ضهان نفقة الأقارب ) 7 5 

في ذمته . ولكن مع ذلك لا مخلو عن إشكال )١(‏ . 
5 ا لم بجر د 371 قرأ لاد بالمعر وف . لكنه مختص 
بشرائط لا يمال له مع فقدها . وكذلك ولا الحق الوضعي لاوجه ارفع 
الامر الى الحا , ولا لاذنه بالاستقراضٍ »5 هو واضح . نعم لا كان الحق 
مردداً بين الحقين لامجال للاستصحاب في إثبات القضاء » لانه من قبيل 
الاستصحاب الجاري في المفهوم المردد » وهو غير حجة ٠‏ فيتعين الرجوع 
في وجوب قضائه الى أصالة البراءة » فهو حق وضعي لاتكليف محض . 

5 3 لما عرفت مضافا الى بنائهم على فيحة الها 6 فشك‎ )١( 
, ف الَواعد : أنه يصح ضمان النفقة الحخاضرة للقريب دون الماضية والمستقيلة‎ 
وفي التذكرة « أما نفقة اليوم فالأقر ب جواز ضانها » لوجويها بطاوع‎ 
الفجر » . ونحوه في المسالك وعن مجمع البرهان . ومن المعلوم أن الضمان‎ 
لايصح في التكليف . فلابد أن يكون الانفاق حقاً مالي مماوكاً للقريب‎ 
ويكو ن المضمون هو ذلك الحق المالي . وإن كان ظاهر كلامهم أن المضمون‎ 
كا يقتضيه أرضاً سوقها مساق نفقة الزوجة الي كو ن المضمون‎ ٠ عين النفقة‎ 
منها عين النفقة بلا شبهة . لكن لا مجال للأخذ بهذا الظاهر » إذ لادايل‎ 
عليه » بل لا يتناسب مع فتواهم بعدم قضاء الماضية‎ 

والذي يتحصل مما ذكرنا أمور : ( الاول ) : أن وجوب الانفاق 
ليس من باب التكليف » بل من باب الحق الالي . ١‏ الثاني ) : أن هذا 
الحق في الزوجة ا كان مشروطاً بالتمكين وعدم النشوز لا يكون ثابتا الا 
عند الحاجة مع حصول الشرط . ولا يثبت قبله . وما ذكره الاصحاب 
من أن نفقة اليوم تغبت للزوجة عند طلوع الفجر غير ظاهر » بل تثبت 
نفقة الصبح عند حصواه مع الشرط » ونفقة الظهر عند حصوله كذلك » 


1 3 لض 0 (مستمسك العروة الوثقى ) جم 
(١‏ مسألة +" ) : الأقوى جواز ضان مال الكتابة (1) 
سواء كانت مشروطة أو مطاقة » لأنه دين في ذمة العيد (:) 
وإن 4 بك دير ١‏ لامكان تعجيز نفسه (") . والقول يعدم 
الجواز مطلقاً (؛) » أو في خصوص المشروطة معللا بأننه 
ونفقة العشاء عند حصواه كذلك ٠‏ وكذلك نفقة القريب . وعلى تقدر 
البناء على ثبوت الملك عند الفجر فهو مراعى بيقاء الشروطا (الثالث): 
أن الفرق بن نفقة الزوجة ونفقة القريب : أن الأولى من قبيل ملك النفقة . 
والثانية من قبيل ملك الانفاق . ( الرابع ) : أن عبارة المصنف أهمات التعرض 
لنفقة القَريب الخحاضرة ,مم أنها أولى من غيرها بالتعرض » لذكر الأصحاب 
ا بالخصوص من حيث جواز الضمان .: وإن كان التعليل الثاني كافياً في 
المنع عن ضمانها . لكن عرفت إشكاله . ( الخامس) : أن التحقيق جواز 
ضهان نفقة القريب الخحاضرة كنفقة الزوجة الحاضرة . كما ذكره الجاعة آنفاً . 
وكون الثابت في الثانية ملك العين وفي الأولى ملك الانفاق لا يوجب الفرق 
بينها فى ذلك . فان الانفاق حق مالي في الذمة يقبل الانتقال منها الى ذمة 
أخدرىء. وليس من قبيل الحم التكلبني الذي لا يقبل ذلك » فك أن الخياطة 
إذا كانت ديناً يوز ضانها كذلك الانفاقف . 

. وف الشرائع : أنه حسن . وفي التذكرة والقواعد : أنه أقرب‎ )١( 
وحكى عن الارشاد والتحدرر والغتلف . وني جامع المقاصد : أنه الأصح‎ 
. وقي المسالك : أنه يصح . وحكي بحو ذلك عن غيرها‎ 

0) هذا مالاختلاق فيه حتى من الشيخ (ره) , يا سيأني كلامه 
ووبجه غيدلافه . 

(م) لأنه اذا عجز نفسه بطلت المكاتبة » فتبراً الذمة من مادا . 

(4) ذكره الشيخ في المبسوط , لأنه لا يلزم العبد ني الحال, لأن 


جم ( الكلام قي ياك مال الكتاية 0 ا 
أيمس بلازم ولا دؤول الى اللروم . صضعيف كتعايساه )١(‏ . 


اللمكاتب إسقاطه بفسخ الكتابة للعجز ‏ فلا يلزم العبد في الال » ولا يؤول 
الى الازوم » لانه إذا أداه أعتقى وإذا أعتق درج عن أن.يكون مكاتياً ‏ 
فلا يتصور أن يلزم في ذمته مال الكتابة بحيث لا يكون له الامتذاع من 
أدائه » فهذا المال لا يصح ضمانه ». لآن الضمان إثبات مال في الذمة 
والتزام لأدائه » وهو فرع [زومه للمضمون عنه » فلا جوز أن يكون ذلك 
المال في الاصل غير لازم ويكون في الفرع لازماً » فلهذا منعنا من ضمانه . 
وهذا لاخلاف فيه . انتهى . هذا وني المسالك : أن موضع الخلاف الكتابة 
المشروطة م بينا » إذ لاخلاف ني المطلقة » فاطلاقها من المصنف غير جيد . 
انتهى . وما ذكر غير ظاهر » لاطلاق عبارة المبسوط ؛ وقد صرح جماعة 
بأن الخلاف لا مختص بالمشروطة ا ذكر في الشرائع . نعم ما حكاه في 
الشراشع من أن بناء الشيخ (ره) على جواز تعجيز اعب نفسه حختص 
بالمشروطة » وأنها الجائزة دون المطلقة يقتضي اختضاص خلافه بها دون 
المطلقة » وإن كان هذا التخصيص من الشيخ غير ظاهر . 

)١(‏ قد يظهر من العبارة تعليلان لحك . الأول : أن مال الكتابة 
في ذمة العبد غير لازم . وهو كا ترى 'أولا”: من أجل أن عدم اللزوم 
غير مانع من صحة الضمان . فيكنى في الضمان الثبوت في الذمة ء 
كا سبق في شرائط الضمان » فيكون كضمان الثمن في مدة الخيار . 
وثانا : أن المشهور المنصور لزومه من جهة العبد » قال في الشرائع : 
والكتابة عق د لازم » مطلقة كانت أو مشروطة. وقيل : إن كانت مشروطة 
مي جائزة من جهة العبد علآن له أن يعجز نفسه . والأول أشبه , ولا 
نسم أن للعبد أن يعجز نفسه . بل يحب عليه السعي » واو امتنع يجير . 
وقال الشبخ : لابجبر وفيه إشكال » من حيث اقتضاء عقد الكتابة وجوب 


دن 3 ( مستمسك العروة الوثقى ) ج ١‏ 
عنه غير لازم » فيكو في الفرع لازما مع أنه في الاصل غير 
لازم )١(‏ . وهو ايضا 5" ترى (5) . 
( مسألة لا) . اختلفوا في جواز ضمان مال المعالة قبل 

السعي ؛ فكان الاشبه الاجبار . لكن او عجز كان للمولى الفسخ ٠‏ . 
وما ذكره مقتضى القواعد . كا أشار اليه في كلامه, لأن الأضل اللزوم . 

(ى) هذا هو التعليل الثاني من التعلياين الذين ذكرها في عبارة 
المبسوط المتقدمة وبحتمل أل مفاد العبارة تعليل واحد» وهو هذا الأخير . 
وحاصله : أنه لايجوز ضمان غير اللازم» لأنه يؤدي الى أن يكون الفرع 
غير لازم والأصل لازما . فيكون الأول من قبيل الصغرى له . 

(0) لأنه لم يتضح وجه منعه من صحة الضمان » إذ يكون من قبل 
ضان الثمن في مدة الخيار . 

والذي يتحصل في الاشكال على الشبخ : أنه إن كان المانع من 
صحة ضمان مال الكتابة هو الجواز مطلقا . ففيه أولا" : أنها ليست جائزة . 
ولو سم فليس انع إذ لا دليل على منعه . وإن كان الجواز الذي 
لايؤول الى اللزوم ولذلك افترق عن تمن البيع الخياري . ففيه  :‏ أيضاً ‏ 
أنه ليس بفارق » ولا دليل على الفرق به . وإن كان قاعدة عدم جواز 
زيادة الفرع على أصله . ففيه : أنها ليست قاعدة عقلية على و بجحب 
تخصيص الأدلة الشرعية لأجلها . 

ىا أن المتحصل في الاشكال على المصنف : أنه جزم أن الأول 
تعليل للمنع » واحتمل أن يكون الثاني تعليلا” ثاني» مع أن الأولى العكس 
وأن الثاني هو تعليل الحم : ومحتمل أن يكون الأول تعليلا آخر » 5 محتمل 
أن يكون تمهيداً للتعليل الثاني ٠‏ نظير الصغرى للكيرى . 


5 0 ) في ضهان مال الجعالة قبل العمل‎ ( ١ 
.)١( الاتيان بالعملءو كذا مال للسبق وللرماية »فقيل بعدم الجواز‎ 
 ةعامجل لعدم ثبوته في الذمة قبل العمل . والآأقوى - وفاقاً‎ 
الجواز (؟) ». لا لدعوى ثبوته قُ الزمة من الاول وسقوطه‎ 
اذالم يعمل (*) » ولا لثبوته من الأول بشرط مجيء للعمل‎ 
في المستقبل (4) » إذ الظاهر أن للثبوت انا هو بالعمل . بل‎ 

) قال في جامع المقاصد : « والفرق بينه ( يعني : مال الجعالة‎ )١( 
وبين ااثمن في همدة الخيار ظاهر » لان الثمن حينئذ ثابت » غاية ماقي‎ 
الباب أنه متزازل » يخلاف الجعل فانه لا ثبوت له أصلا » والمتجه عدم‎ 
. الجواز قبل الفعل » . ونحوه في المسالك‎ 

(؟) كم عن الميسوط والتحرر ومجمع المرهان وغيرها. وف الّواعد : 
والخامس : الحق المض.مون . وشرطه المالية » والثبوت في الذمة وإن 
كان متزازلا كالثمن في مدة الخيار » والمهر قبل الدخول . أو لم يكن 
لازماً لكن يؤول اليه كال الجعالة قبل العمل » ومال السبق والرماية» » 
ونحوه في الشررائع » لكن قال بعد ذلك : و وفيه تردد » . وصرنحها 
الثبوت في الذمة , كظاهر الاس:دلال عليه بالعمومات » مثل قوله (ص) : 
1 الزعم غارم » )٠١(‏ . 

(0) فيكون عدم العمل بمازلة الفسخ . 

(؛) فيكون العمل بمتزلة الشرط المتأخر » فان محقق العمل تبين 
ثبوت اللجعل من حين الجعالة . وهذان الاحمالان جعله) في الجواهر مبنى 
للقول يصحة الفمان » ثم قال : و ولعل ذلك لا محلو من قوة » . 
ولكنه غير ظاهر » فان مفاد الجعالة ثبوت مال على تقدير العمل » لا 
الثبوت وملك العمل كالاجارة . ولذا ذكروا. من غير خلاف أن العامل 


. من أبواب كتاب الضمان حديث : ؟‎ ١ : مستدرك الوسائل باب‎ )١6( 


لقوله تعالى : ( ومن جاء به حلى بعير ونا به زعم ) ()(1). 
ولكفاية المقتضي للثبوت في صحة الضمان (؟) ومنسع اعتبار 
لاثبوت الفعلى ع 5 أشرنا اليه سايقاً . 
( مسألة 78 ) : اختلفوا في جواز ضان الاعيان المضمونة 

كالغصب والممبوض بااعقد الفاسد . ونحو ها - على قولين » 
يستحق الجعل بالعمل الذي جعل له الجعل » فان جعل للتسلم ل يستحق . 
الجعل الا بالتسام » وان جعل لغيره ل ستحق الجعل الا بفعل ذلاث الغير . 
وبالجملة : ظاهر قول الجاعل : «و إن فعلت كذا فلك كذا : أن الملك 
يكون على تقدير العمل وفى حينه » فلا يكون قبله , لا منوطاً به بنحو 
الشرط المتأخر » ولا غير منوط به . فان ذلك خلاف الظاهر » وخلاف 
ظاهر كلاتهم في كتاب الجعالة » فكيف يصح اليناء على ثبوته قبلهة وإن 
كان غير لازم أو غير مستقر ؟ ! فانه لامأخذ له . وعلى هذا فضمان المال 
المذكور من ففان مالم بنجب . وعن الْتلف الاستدلال على صحة الضمان 
عسيس الحاجة أليه ع فجاز ضمانه » كقوله : و الق متاعك في البحر وعلي 
ضهانه » . وهو كما ترى ء فان ذلك لا يصلح لتشريع مالم يشرع . 

() وفيه : أن الآبة إتما دلت على مشروعية التعهد على النحو الم كور 
ولا دلالة فيها على أنه منالفمان الذي هو عمل البحث . أو هو من قبيل 
الوعد الذي لا يجب الوفاء به » فلا دلالة لحا على شيء من ذلك ٠‏ ر 

() هذا خلاف ما تقدم من اعتبار كون الحق المضمون ثابتا في 
الذمة » وكون الضمان دقل مافي ذمة المضمون عنه الى زمة الضامن ؛ فاذا 
لم يكن ثبوت في ذمة المضمون عنه لم يكن ثبوت في ذمة الضامن أيضاً . 
فلو صح مثل هذا الفمان لم يكن من الضنان المصطاح » بل كان ععنى آخر . 





(ه١)‏ دوسف : 9ا9 . 


ج ١‏ ( الكلام في ضمان الاعيان المضمونة ) خسم 


ذهب الى كل منه| دداعة اعة . والأقوى. الطوار )١(‏ © سواء كان 
المراد ضمانها بمعنى للتزام ردها (؟) عينا ومثلها أو قيمتها على 
فرض للتلف » أو كان المراد ضمانها بمعنى التزام مثلها أو قيمتها 
اذا تلفت . وذلك لعموم قوله (ص ): « لأزعبم غارم ) )2 
والعموءات لأعامة » مثل قوله تعالى : (أوفوا بالعقود) )5١(‏ . 
ودعوى (”) : أنه على للتقدير الاول يكون من ضان العسين 
() قال في الشرائع : « وفي ضمان الاعيان المضمونة والمقبوض 
با لبيع الفاسد تردد ». والأشيه الجواز » . وفي القواعد : ه ويصح ضمان 
أرش الجناية . . . ( إلى أن قال ) : والأعيان المضمونة ‏ 6الغصب والعارية 
والأمانة مع التعدي ‏ على إشكال ٠‏ . وحكى الجواز عن المبسوط والتحرير 
والارشاد وغيرها . 

(7) قال في التذكرة : «١‏ الأعيان المضمونة ‏ كالمغفصوب » والمستعار 
مع التضمين » أو كونه أحد النقدين » والمستام » والأمانات اذا نان 
فيها أوتعدى ‏ فله صورتان : الأولى : أن يضمن رد أعيانها . وهو 
جائز لأنه ضمان مال مضمون على المضمون عنه . وبه قال أيو حنيفة . . 
( إلى أن قال ) : الثانية : أن يضمن قيمتها لو تلفت . والاقوى 
عندي الصحة , لان ذلك ثابت في ذمة الغاصب فيصح الفمان .. . ٠‏ . 

(م) هذه الدعوى ذكرها في جامع المقاصد . فانه أشكل على ماذكره 
في التذكرة ‏ من أن لضمانها صورتين : الأولى : أن يضمن رد أعيانها » 
وجوزه لانه ضمان مال مضمون ع المضمون عنه ‏ بأن الثابت في الذمة 
هو جوب ردها » وليس يمال . وبأن القيمة إنما تثبت بعد التلف فضمانها 


. من ادراب كتاب الضمان حديث : ؟‎ ١ : مستدرك الوسائل باب‎ )١8( 
.١ : المائدة‎ )؟١(‎ 


أخرى . وأيضاً لا إشكال (5) في أن الغاصب أيضاً مكلف 
باأرد (”) » فيكون من ضم لان كوف امسن من 
مذهينا . وعلى الثاني يكون من ضبان مام يجب كم أنه على 
الأول أيضاً كذلك بالنسبة الى رد المثل أو القيمة عند التلف (؛) . 
اأوصب والاستعارة والتعدي بي الأمانة » وهذا لا مدن نقله بااضمان » 
لأن الذي ينقل بالضمان هو الحق لا الحم الشرعي »2 فعدم صحة الضمان 
قوي . انتهى . وتبعه عليه جمع ممن تأخر عنه » ومنهم في الجواهر . 

() يعني : أن الضامن إتما يلتزم برد العين » وليس دو بال كان 
ف ذمة المضمون عنه . 

(») هذا إشكال ثاني ذكره في المسالك مضافاً الى الاشكال الذي 
ذكره تبعاً لجامع المقاصد . 

زم) إحاءاً , مم في المسالك . 

(؟) يعنى . اذا كان المراد من الضمان الالتزام بالرد فبالاضافة الى رد 
اعبن نفسها حك فعلي : لكن بالنسبة الى المثل أو القيمة حكم تعايتي على 
تقدير التلف » فيكون من ضان "مالم يجب , فلا يصح وإن قلنا بصحة 
ضبان الحم الشرعي إلا أن يقال : إن الضمان بلحاظ الحك الفعلي لاغير . 

والذي يتحصل من عبارة جامع المقاص د الاشكال على الضمان في 
المقام من وجهين . الأول : أن الثابت في المقام حكم شرعي لاحق مالي ؛ 
وهو لا يقبل الانيال . وهذا الاشكال ذكره في كل من المعنيين . الثاني : 
أنه ضمان مالم يجب . وهذا مختص بالمعنى الثاني . والذي يظهر من عبارة 
المئن. اتصاص الاشكال الأول بالمعنى الاول والاشكال الثاني بالمعنى الثاني , 


اج ( الكلام في ضمان الأعيان المضمونة ) - 46م - 
على تقدير التلف » فك أنه على الاول يكون حمًا مالياً كذلك على الثاني . 
والاختلاف إتما هو ف التعليق والتنجيز : 

وكيف كان فالاشكال الأول إن ثم لا يمكن دفعه بالعمومات » 
لآنها لا تصلح لذلك . أما قوله رص ) : (١‏ اأزعء غارم » فد عرفت 
أنه غبر ثابت من طرقنا » وفي بعض الأخبار تكذيبه . مع أنه لاغرامة مع 
وجود العين . والرد ليس غرامة ليدل عليه الحديث , وأما قوله تعالى : 
( أوفوا بالعقود ) ووه فائما يدل على صحة العقّد ونحةق مضمونه » فاذا 
كن مضمون قول الضامن : وضمنت » : التزمت لك برد العين » فقد 
ملك مالك العين عليه الرد » ولا برتيط برد الغاصب 2 فكيفئن يقتضي 
عدم وجوب الردعلى الغاضب ؟ ! وقد تقدم أن فراغ ذمة المضمون عنه 
إما قلنا بها لانص أو لامتناع اشتغال ذمتين يمال واحد. وكلاهها لاتجال 
لها في المقام » إذ النص لا يشمل المقام » وذمة الغاصب ليست مشئواة 
عمال ولا برد ء وإتما نبجب اإرد تكليفاً لا غير . بل الظاهر أن الضامن 
في المقام إنما يلتزم بالرد من دون أن يشغل ذمته ملك الرد اليالك » ولأجل 
ذلك يكون من باب الوعد لامن باب الوضع والعقد, فلا مجال للتمسك 
بعموم الوفاء بالعققد , إذ لا عقد وإثما هو محض الوعد . 

وبالجملة : تارة يول الضامن : و سأرد مالك و ء وأخرى يول : 
و لك عاي أن أرد مالك ٠‏ . فالأول من قبيل الوعد »ء والثاني 
من قبيل العقد . والواقع في الخارج هو الاول . وعلى تقدير الثاني 
فلا موجب لسقوط وجوب الرد على الغاصب . نعم لو كان مضمون 
قول الضامن تعهدت برد الخاصب .» 6ن مقتضاه السقوط . لكنه 
محتاج الى قبول من الشارع وبدونه لا يصح » وعمومات العقود لا تقتضى 
مشروعية هذا الفعل » نظير اذا فنمن: الذرائقي :اوسا غع شحتهن : 


0 . 


و لا رحد ) مس ةمس اك العروة الوتق ( حَّ ١‏ 


وي 1 بأنه لا مانع منه بعل شهول العمومات 4 غادة الأمر 
انه ليس من الضهان المصطاح . وكو نه من ضان مالم يجب 
لايضر بعد ثبوت المقتضى )١(‏ . 


لجيه بيس مسيم سخ سح سم مس بخص ل ملسم مم 





فان عموم الوفاء بالعقود لا يقتضي سقوط الفريضة عن المضمون عله © 
لانه لا يدل على قابلية امحل لذلك » وعموم دليل الوجوب على المضمون 
عه 0 . 

)١(‏ قد تقدم في الشرط الثامن من شر وط الضمان الكلام في ذالك ع 
وأن ضمان ماسيجب إن كان المراد اشتغال الذمة به فعلا فهو غير م#صود 
ولا مدعى . وإن كن المراد اشتغال الذمة به معلقاً فهو من الانشاء المعلق » 
الذي لا يصح إحماعاً » ذان التعليق مانع من صحة العقود والايقاعات إلا 
في موارد خاصة » فراجع . وإن كان المراد الضان بنحو الواجب المعلق , 
فيكون الضمان حالياً والمضمون استقبالياً » فقد عرفت أن الضامن تابع 
للمضمون عنه فلا لم يثبت في ذمة المضمون عنه ولو بنحو الواجب المعلق 
' يغبت كذلك في ذمة الضامن , فاو أريد اثباته كذلك لم يكن من باب 
الضمان المصطلح ؛ بل كان من باب الضمان العرثي , وليس هو بحل كلامهم ؛ 
فان المراد من ضمان مالم يجب ضمان مالم يثيت في الذمة ولو بنحو الواجب 
المعلق . إذ ما يشيبت بنحو الوجوب المعلق ثابت وواجب » لامالم يجب » 
وذلك مختص بالضمان المصطلح الذي ممكن فرض شيء ثابت في الذمة غير 
ذمة الضامن » أما الضمان العرفي فليس موضوعه ما ثبت إذ ثبوته بالضمان 
فلا يكون موضوعاً للضمان , فلو ثبت بالضمان كان بلا مضمون له » لان 
المفروض أن المضمون له لم يتحقق السبب المملك له . 

هذا ولا مق أن حمل الضمان للاعيان المضمونة على أحد المعنيين قد 
عرفت أنه ذكره العلامة في التذكرة ع وتبعه عليه الجهاعة » وجعاوا ذلك 
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ولا دليل على عدم صحدة ضاأن مالم نبجب من نص نص أو إجاع 
المضمونة كونها بنفسها في الذمة » يما يقتضيه ظاهر دليل الضمان » مثل : 
و على اليد ما أخذت حتى تؤدي , )٠18١(‏ فان ظاهر العبارة المذكورة أن 
نفس المأخوذ ثابت في الذمة » ولا لم يكن مانع من ذلك عقلي ولا غيره» 
وجب الأخذ به . ودعوى : أن الاعيان الخارجية موجودة في الخارج , 
فكيف تكون موجودة في الذمة , لأن الواحد لايكون في مكانين . مندفعة : 
بأن الخارج ظرف للوجود الحقيي » والذمة ظرف لاو جود الاعتباري » ولا 
مانع من أن يك يكون لاشيء الواحد وجودان اعتباري وخارجي ٠»‏ فالوجود 
الذمي نظير الود الذهني » فكى) أن الموجود الخارجي يجوز أن يكون له 
وجود ذهني يجوز أن يكدون له وجود ذمي . وعلى هذا يكون الغاصب 
وتحوه مشغول الذمة بالعين» فيصح الفمان عنه, وبه تيرأ ذمته من العين » 
وتشتغل بها ذمة الضامن فقط . وأما وجوب الرد فهو من أحكام عدم 
الاذن في الاستيلاء على العين » فاذا حصل الاذن لم يحب الرد ولو مع 
الضمان . كالمفقيوض بالسوم . فانه مضمون ولا يحب رده مادام مشغولا 
بالسوم , وإذا لم يحصل الاذن يحب الرد حتى مع عدم الفمان » كالامانة 
عند انتهاء مدة الايهان » فانه يجب الرد ولا ضمان . وعلى هذا فؤوجوب 
الرد ليس معنى للفمان » ولا من أحكامه . وأما المعنى الثاني للضان فأشكل 
لان اشتغال الذمة بالبدل على تقدبر التلف حكم تعليق » وضمان الغاصب 
حكم تنجيزي . فكيف يكون أحدها معنى للآخخر ؟ ! ولا يبعد أن تكون 
العبن نفسها في الذمة على تقدير التاف » ووجوب أداء البدل من أحكام 
ذلك » لامن معان.ه 


. 4 : من تاب الخصب حديث‎ ١ : مستدرك الوسائل باب‎ )١١( 


عم _- ( مستمسك العروة الوثقى ) اج 


وإن اشتهر في الالسن » بل في جملة من الموارد حكموا 
صحته » وي جملة منها ا<تلفوا فيه » فلا إجاع : 
وأما ضهان الاعيان غير المضمونة كال المضاربة ولأرهن 

وللوديعة قبل تحقق سبب ضمانها من تعد أو تفريط ‏ فلا خللاف 
بينهم قي عدم صحته .)١(‏ والأقوى بمقتضى لأعمومات 
صحته أيضاً )١(‏ . 

)١(‏ قال في الشرائع : وولو ضمن ماهو أمانة كالمضاربة والوديعة 
م يصح لانها ليست مضمونة تي الأصل و » ونحوه في المنع ماني القواعد 
وجامع المقاصد والمسالاك وعن غيرها , وفي التذكرة : نسبته الى عليائنا 
أجمع , لأنها غير مضمونة العين ولا مضمونة الردء وائما الذي يجب على 
الامين جرد التخلية » واذا لم تكن مضمونة على ذي اليد فكذا على ضامنه , 
وف الجواهر : أنه لا اشكال ولا خلاف فيه . 

(0؟) قد عرفت إشكاله في المسألة السابقة:.. نعم اذا كان المراد من 
ضانها اشتغال الذمة بها ء لا بالمعنى المصطلح من الضمان الذي تحن في 
مباحثه ومسائله بل معنى محض اشتغال الذمة, فمعنى : و ضمنت الأمانة 
الي عند زيد » : اشغلت ذمي بها ٠»‏ أمكن التمسك بعموم وجوب 
الوفاء بالشرط والعهد ونحوها ف صحة الضمان المذ كور » فاذا تلت العين 
لم يكن الأمين ضامناً » وكان الضامن له ضامناً عقتضى انشائه . 

واعل من ذلك ضهان شركة التأمين المتعارف في هذا العصر وإن 
كان ضمانها في مقابل المال لا تبرعاً » فصاحب الال يعطي الشركة مالا 
5 قبال أن تضمن أو في قبال أن تنشيء الضمان ؛ فتنشيء الضمان ويلزمها 
ذلك , لعموم الوفاء بالعهد. وإن- كان الجاري بينهم الاول . وكيف كان 
فهذا ليس من الضمان الذي تحن فيه بل هو معني آخر , إذ ليس فيه 


م ( ضعان درك الثمن المشغري ) 1م 

) يا اذ 6م 00 ور عنلاهم بأد خ_للااف بينهم )١(‏ 

ضهان درك الثمن للمشتري (5) إذا ظهر كو المبيع مستددة_] 
والذي يتحصل : أن الفضمان المصطلح لا يصح إذا لم يكن المال 
المضمون مضموناً لمضمون عنه حال الضمان . وأما الضمان العري فمنه 
شرعي محت . مثل من تاف مال غيره فهو له ضامن . ومنه إنشائي إما 
تترعاً . ومحتمل أنه إيقاعي لا عقدي . لأنه ليس فيه تصرف في المال ؛ 
0 قف على قبول المالك . اللهم الا أن يكون عقداً لاقتضائه التمليك . وإما 
بعوض. ٠»‏ فيكون عقداً ٠‏ كضمان شركة التأمين المحدول في مقابل مال 
معين . وقد يكون العوض في مقابل إنشاء الضمان . فيكون نظير عقاد 
الاجارة » ولابد فيه من إنشاء الضمان بعد العقد . ويمكن ! يكون 
الملل مبذولا مجاناً بشرط إنشاء الضمان » أو بشرط تدارك الخسارة أو 
اتفقت . فلا يكون ضبان في البين : وإثما يكون تدارك خسارة لاغير . 
وأما بذل المال في مقابل تدارك الخسارة فلا يصح , لعدم وجود الخسارة 

في بعض الأوفات . فيكون المال بلا عوض . 

)١(‏ وفي الجواهر : وبلا خلاف أجده فيه ٠‏ بل في محكى التذكرة 
- وكذا مجمع البرهان _ نسبته إلى إطباق الناس عليه في جميع الاعصار ْ 
وفي المسالك : أن ظاهرهم الاطباق عايه, » وني جامع المقاصد : و إطباق 
الناس على ضان العهدة » . 

(؟) قال في الصحاح : «الدرك التبعة . وقيل : سمي ضبان الدرك 
لالئزامه الغر امة عند ادراك المستحق عين ماله » . ويسمى ضمان العهدة, 
وي التذكرة : و سمي ضمان العهدة ., لااتزام الضامن ما في عهدة 


الما ر3ه ... 4 . 


0 ( مستمسك العروة الوثقى ) ج ١‏ 


للغير » أو ظهر بطلان للبيع لفقد شرط من شروط صحته إذا 
كان ذلك بعد قبض الثمن  . )١(‏ كما قيد به الأدثر ‏ أو مطلتا 
0 أطلق آخر وهو الأقوى (؟) . قيل : وهذا مستثى من 

)١(‏ يعني : إذا وقع البيع وقبض. البائع الثمن نحاف المشتري من 
ضياع ثمنه إذا تبين بعد ذلك أن المبيع لغير البائع » فيأخذه المالك من 
المشتري ودتمرد البائع عن دفع الثمن اليه» فحيئئذ يضمن ضامن المشتري 
تمنه الذي دفعه إلى البائع » ليكون المشتري واثاً بعدم ضياع ماله ,فالضمان يكون 
احهالياً لايقيني» لانه اذا كان البيع صحيحاً كان الثمن ملكا للبائع » فلا معنى 
لضمانه للمشتري » وانما يضح هذا الضمان اذا كان البيع باطلا وااثمن الذي 
قبضه البائع غير مملوك له ولا يستحقه , لانه مقبوض بالعقد الفاسد ء 
فيكون مضموتاً عليه » فيضمنه آخر للمشتري . قال في المسالك : ١‏ وفي 
الحقيقة هذا فرد من أفراد ضمان الأعيان المضمونة على تقدير كوته موجوداً 
ا الفمان » © وفي مفتاح الكرامة : و وقد قيد يكونه بعد القبفى 
في أكثر الكتب المتقدمة » ماعدا المبسوط والشرائع والارشاد واللمعة , 
بل في الوسيلة والتذكرة والتحرير : التصريح بأنه إن كان قبض الثمن صح 
الضمان وإن لم يكن قد قبض لم يصح . وهو أيضاً مراد في كلام من لم 
يقيد بهء لأنهم لا مختافون في أن الضبان لابد فيه من ثبوت حق في ذمة 
المضمون عنه في نفس الامر وقت الضمان » محيث يمكن تكليف غيره به, 
والبائع مالم يقبض لم بتعلق بذمته <ق » . وقال في الجواهر : « ومن 
ذلك يعم إرادة المصنف وغيره ممن ترك التقييد بالقيض ما صرح به الأكار 
من التقييد به » ضرورة عدم دخوله في عهدة اليائع الذي هو المضمون 
عنه الا بقبضه » . ومن ذلك تعرف الاشكال في قول المصنف . 

(9) وكأنه مبني على ماذكره في آخر المسألة السابقة من جواز 


اج م ( ضان درك ااثمن للمشئتري ) د اه” - 
عدم ضات الاعيان )020 . هذا وأما لو كان لأبييسع صحديددأ 
وحصل الفسخ بالخيار أو التقايل أو تلف المبيع قبل القبض . 
فعلى المشهور لم يلزم للضامن ويرجع على للبائع » لعدم ثبوت الهق 
وفت لأضان ؛ فيكون من مان مالم يجب . بلى لو صرح بالضان 
إذا حصل لالفسخ ل رصح بمقتضى للتعليل المذكور )2١(‏ . نعم 
2 للفسخ بالعيب للسابق أو اللاحق ادتلقوا فق أنه هل يدخل 
ضهان الاعيان غير المضمونة » فكأن المشتري ياف أن يدفم الثمن الى 
البائع ويتبين عدم استحقاق البائع له ؛ ولا يتمكن المشتري من استرجاعه ) 
فيضمنه المشتري ضامن قبل أن يدفعه الى البائع » فيأمن من ضياعه , 
فيدفعه اليه , 

() قال ي جامع المقاصد : « ولا شبهة في صحة ضمان الثمن عن 
المشتري للبائع اذا كان ديناً . أما إذا كان عيناً فهو من حماة الاعيان المضمونة . 
ولعل بجو بز ضانه لعموم البلوى ودعاء الخاجة اليه » واطباق الناس على 
ضان العهدة » . ونحوه في المسالك والجواهر . بل الظاهر أنه لا ينيغ 


يو 


الاشكال فيه » فالضمان فيا نحن فيه من قبيل ضمان العين على تقدير كونها 
مضمونة على المضمون عنه . لكن في المسالاك جعل الفرق بين ضبان المال 
وضان العهدة الاختلاف في نفس المضمون » قال (ره) : و والفرقف 
بظهر في اللفظ والمعنى . أما الافظ فالعبارة عن ضان الثمن : ضمنت لك 
الثمن الذي في ذمة زيد مثلا , ونحوه » وضان العهدة : ضمنت لك 
عهدته أو دركه » ونمحو زلك . وأما المعنى فظاهر » إذ ضمانه نفسه يفيد 
انتقاله الى ذمة الضامن وبراءة المضمون عنه , وضان العهدة ليس كذلك, 
[ئما يفيد ضهان در كه على بعض التقدرات 6 . وهو 5 ترى . 
(0) كا صرح به في الجواهر , معللا له بما ذكر . 


5 ( مستخسلك العروة الوثقى ) ج ١‏ 
فق العهدة ويصح للضان أولا ؟ فالمشهور على للعدم (١)»وعن‏ 
بعضهم : دخوله (؟١)‏ » ولازمه الصحة مع اأتصريح بالأولى. 
والأقوى في الجميع الدخول مع الاطلاق » والصحة مع التصريح 
ودعوى : أنه من ضهان ما لم يجب . مدفوعة : بكفاية وجود 
السبب (") . هذا بالنسبة الى ضهان عهدة الثمن إذا حصسل 
قبل القبض لح يلزم الضامن . وبرجع المشتري على البائع . وكذا أو فسخ 
المشتري بعيب سابق ٠‏ . وفي الجواهر : نسبته إلى المشهور » لآن الفسخ انما 

أبطل العقّد من حينه لا من" أصله » فلم يكن حالة الضإان مضموناً ء بل 
لو صرح يضانه كان فاسداء لأنه ضان مالم بجحب . فا في الةواعد وبحي 

التذكرة من الاشكال فيه ما عرفت » ومن وجود سبب الفسخ <ال البيع ‏ 
بل عن فخر المحقةين الجزم بالدخول فيه لحاجة ‏ واضح الضعفف » واأذا 

استقرب ( يعئن العلامة في القواعد) عدم اندراجه بعد أسطر من الاشكال , 

بل جزم به بعد ذلك . انتهى . ويشير بقواه : و ولذا استقرب . . . » الى 

قوله في القواعد بعد أسطر من الاشكال : « والاقرب أنه لا يصح 
ضهان عهدة الثمن أو خخرج المبييع معربا ورده» » وقوله بعد ذلك : ١‏ ويرجع 
على ضامن عهدة الثمن في كل موضع يبطل فيه البيع من رأس » لا 

ما يتجدد له الفسخ بالتقايل أو العيب السابق ... » . 

(؟) حكي ذلك عن فخر المحققين » كا تقدم في الجواهر . وذكر في 

مفتاح الكرامة : أنه قوي متين . انتهى . 

(م) قد عرفت أن ضإن مالم يحب لا يدخل في الفمان المصطلح » 
ولا تشمله أدلته الخاصة . نعم تشمله أدلة الصحة العامة . لكن شموها 

لا يتوقف على وجود السبب . 


١‏ ( الكلام قل ضان ل 59 هس 





الفسيخ : وأما بالنسبة الى مطالبة الآرش » فثمال .عض من منع 
من ذلك مجوازها (لعء لان الاستدماق أه ثابت عند اأعقدء 
فلا يكون من ضمان مالم يجب وقد -رفت أن الاقوى صحة 
الأول أيضاً » وأن تحقق للسبب حال العقّد كاف . مع إ١كان‏ 
دعوى : أن الارش أيضاً لا ثبت إلا بعد اختياره ومطا'اءته (؟) 

)١(‏ قال في القواءد : ووبرجععلى ضاهءن عهدة الثمن في كل موضع 
بطل فيه البيع من رأس », لاما يتجدد له الفسخ بالتقايل أو العيب السابق, 
أو تلفه قبل قبضه ٠»‏ بل برجع على البائع . ولو طالب بالأرش فالأقرب 
مطالبة الضامن » . ونحوه في الشرائع بزيادة تعليل الحك الأخير بأن استحقاقه 
ثابت <ين العقّد , ّم قال : و وفيه تردد » . 

(0) هذا ذكره في المسالك وجهاً اتردد الشرائع » قال (ره) : 
و والموجود حالة العقد من العيب ما كان يلزمه تعيين الارش » بل التخيير 
بينه وبين الرد » فلم يتعين الارش إلا باختياره . ولو قيل )٠١(‏ : إنه 
أحدد الفردين الثابتين على وجه التخيير » فيكون كافراد الواجب امير حيث 
بيوصف بالو-وب قبل اختياره » فيوصف هذا بالثبوت قبل اختياره , 
لزمه مثله في الثمن , لأنه قسيمه في ذلك . والحق ثبوت الفرق بينها : فان 
الشمن ماوجب الا بالفسخ » وأما الأرش فانه كان واجراآ بالأصل » لأنه 
عوض جزء فائت من مال المعاوضة ... .٠‏ وتبعه على ذلك في الجواهر . 
ولكذه كا ترى ٠‏ فان صففة الصحة لا تقابل يجزء من الثمن . وإنما هي 
دخيلة في زيادة الثمن في مقابل الذات الموصوفة . وك]للا الكلام في 
الصفات المشروطة في المبيع . ولذا كان خيار خلف الوصف وخيار العيب 


سسسسسسس 19 
(1) هذا القول اخناره في الروضة . وحدنئة يشكل بما ذكره ني المسالك . مضافا الى 
ماذكرتئاء . هلله قدص صره 


فالصحة فيه أيضاً من جهة كفاية تحقق السيب . وما ذكرنا 
ظهر حال ضان درك المبيع للبائع )١(‏ . 
( مسألة 5١‏ ) : إذا ضمن عهدة الثمن فظهر بعض 

المبيع مستحقاً » فالأقوى اختصاص ضمان تضامن بذلك البعض 
ؤفان وحتوله الاختيار في ااواجب التخييري دليل على ثبوت الوجوب « وفي 
المقام لا يجب الاختيار » وإتما هو جائز ‏ فان اختار أحدالأمرين ثيت له 
إلا لم يغبت ؛ فلا تشتغل ذمة اليائع بالارش إلا بعد اختيارة . نعم المظطالة 
فرع الاستحقاق , فلايتوقف عليها الاستحقاق . نعم لو اختص الكلام بصورة 
تعذر اأرد وتعن الأخحذ بالارش أمكن دعوىق بوت الأرش من أول الأمر.حين 
العقد , م قد يقتضيه ظاهر الخصوص . لكن مورد كلامهم أعم . ومن 
ذلك يظهر عدم صحة الضمان الاصطلاحي تي المقام » الذي يتوقف على 
وجود مضمون عنه » ويكون قصد الضامن الضماإن عنه » لا مجرد الضمان 
العري 6 ولما جرم قُ التحر بر رعدمه 1 

والذى يتحصل : أنه إذا كان غرض الضامن الضمان عن مضمون 
عنه هو ضامن »© فلا يصح قي ممع الموارد المذ كورة حتى الأرش ظ لعدم 
وجحود مضصموك همه صامن 1 وإذا كن عرضه الصمان بنئفسه ف التغافل. عن 
مضمون عنه » فان كان المقصود الضمان مطلقاً صح في جميع ذلك » وإذا 
كان غرضه مقيداً بصورة دود أخرى اقتصر قٍِ اأرجوع اليه على خصوص 
تلك الصورة , ولا يتعداها إلى غيرها . 

)١(‏ إذا ضمن ضامن درك البيع للبائع عن الأمشتري جرى فيه جميع 
ماذ كر دن الصور والأحكام 1 ولا هخ الضمان الاصطلاحي إلا إذا بين 
عدم استحقاق المشئري للمبيع حال القبض .». لا سبق . 


ج١١‏ (ضان ما محدثةه المشتري في الأرض المشتراة )2 اووس 
وفي البعض الآخر يتخير المشتري بين الامضاء والفسخ لتبعض 
الصفقة ؛ فيرجع على البايع بما بما قابله . وعن الشيخ : جواز 
لأرجو ع على 1 بالجميع (9) . ولا وحه له (؟) . 

( مسألة 4١‏ ) : الأقوى ‏ وفاقاً للشهيدين  )*(‏ 
صحدة ضمان ما محدثه المشتري من بناء أو غرس في الأرض 
المشتراة إذا ظهر كو نهامستحقة للغير وقلع البناء والغرس » 
فيضمن الارش » وهو تفاوت ما بين المقاوع والثابت عن 
البايع . خصلافا للمشهور » لآنه من ضمان مالم يحب 


)01 حي ذلاك عن الشيخ ( ره) في الميسوط . 

(؟) هذا يتوجه على المشهور الذين لا يقولون بجحواز الرجوع على 
الضامن لو حدث ما يقتضي انفساخ العقد ييار أو إقالة أو نحو ذلك . 
أما بناء على ما ذكره المصنف في المسألة السابقة من أن الاقوى جواز 
الضمان فيرجع المشتري على الضامن , فوجهه ظاهر » وهو عموم الصحة 
الذي عسات به فم سبق أرد دعوى المشهور من عدم صحة الضمان وعدء 
جواز اأرجوع على الضامن . وبالجملة : الجمع بين كلامي المصنف في 
المسألتين غامض . 

(م» قال ١‏ في الشرائع : وإذا ضمن ضامن للمشتري درك مانحدث 
من يناء أو غرس لم يصح » لأنه من ضمان نما لم يحب , . ونحوه في القواعد 
وغبرها . وف اللمعة قال : و والأقوى جوازه» . وظاهر الروضة : الميل 
اليه ) وعن التذكرة : الاشكال فيه..وعن التحرير : احتّاله على ضعف . 
والوحة في الجواز وجود السبب <ال العقد . وقد عرفت الاشكال فيه 


ال لك ( مستمسك العروة الوثقّى ) ج١١‏ 
وقد عرفت كفاية السبب . هذا ولو ضمنه ابايع قيل : 
له يرصح أيضاأاً كال جني )١(‏ © وشسيوته حم الشرع 
له يقتضي صحة عقد الضيان المشروط بتحقق الاق حال 
الضمان ؟) . وقيل بالصحة » لآنه لازم بنفس العقد (0) » 
ؤْالد ماع من ضانه »لما مر هن كفاسة نحفق السيب (4) ») 
فيكون <يئئك للضمان سببان : نفس ا(لعقّد (ه) » والضمان 





وأنه إن أريد الضيان المصطلح فلايد فيه من وجود ضامن قبل هسدا 
الضهان ليكون مضموناً عنه » وهو عمفقود . وإن أريد الضمان العرني لم 
يتوقف على وجود السبب حال الفضمان . 

() حكاه في الشرائع قولا » وهو المحكي عن المبسوط » واخختاره 
حماءة ممن تأخر . 

(0) يعني : وهو مفقود» إذليس هناك حق مفممون <ال الضمان . 

49 كذا ذكر قِ الشرائع » ونحوه قُ المَواعد والتذكرة . وقيه: 
أن العقد بنفسه لا يقتضي الضمان . ولثما يقتضي الغرور . وضمان الغار 
إتما يكون بعد ورود الخسارة على المغرور » وذلك [ثما يكون بعد قاع 
البناء والشجر , كما حرر ذلك في. مباحث الفضولي . 

(4) لكن إذا كان وجود السبب كفيا لزم البناء على صحة ضهان 
الأجنبي أيضاً اوجود المصحح . ولو حمل كلام المحقق على حصول الضمان 
نفسه بالعقد أيضاً جاء الاشكال المذكور من عدم الو جه في المنع من ضهان 
الأجنى معللا بأنه من ضمان مالم يحب » فالاشكال على المحقق ومن وافقه 
في التفصيل فين الاجنبي والبائع متوجه على كل دال . مضافاً إلى أن 
وجود السبب لا يكني في نحقق الضمان المصطلح ؛ كما هو ظاهر كلامهم : 

(ه) قد عرفت أن نفس العقد لا يقتضي الضمان . 


ج ١‏ ( ضمان البائع ما محدثه المشتري ) - لاه ل 


بعقده . وتظهر الثمرة )١(‏ فما لو أسقط المشئري عنه <ق 
الفضمان للثابت بالعقد » فانه يبقى لاضمان العقدي (*) . كم 

. هذه الثمرة ذكرها في المسالك والروضة‎ )١( 

(م) المراد أن الضان يقتضي اشتغال الذمة بالمال المضمون » فان 
تكرر الضمان فقد تكرر اشتؤال الذمة ,» فيكون المال المضمون وجودان 
ي الذمة كل واحد بعنوان اليدلية عن المضمون » فيجوز إسقاط أحدههما 
درن الاخمر » ولا تلازم بينه) في السقوط "ا لا تلازم في الثبوت . وعبارة 
المسالاك مكلا : « وتظهر الفائدة فما لو أسقط المشتري عنه حق الرجوع 
باستنيت البيع » فانه يبى لهالرجوع عليه يسيب الضمان » . لكن من المعلوم 
أن الرجوع ليس من الحقوق الي تسقط بالاسقاط » بل من الأحكام » 
ولو أسقطه لم يسقط . ولعل مراده هاذكر في المئن . وإن كان هو أيضاً 
لا حاو من خفاء . وجواز التعدد مع تعدد الذمم اتعدد الضامن لا يقتضي 
جواز التعدد في ذمة واحدة . ولذا عبر بعضهم بااتأكيد » وإن كان التأكد 
ختص بالماهية الْمَشْكمِ 5 ية » وكون العين المضمونة من ذلك غير ظاهر . نعم 
وجوب الاداء ثما يقبل التأكد . لكنه لا ممكن إسقاطه . ولاجل ذلك يشكل 
البناء على الفائد المذكورة . 

ثم إن الذي يظهر من الشرائع وغيرها أن الضان الذي يكون من 
البائع من الضمان المصطلح » فانه ذكره في سياق ضمان الأجنبي الممنوع من 
صلحته لأجل أنه من ضمان مالم يجب , والضمان المصطاح إذا صح فرغت 
ذمة المضمون عنه , فضمان البائع إذا صح فرغت ذمة البائع من جهة كونه 
غاراً . وعلى هذا لا مجتمع ضمانان في وقت واحد حتى نجري الفائدة المذكورة 
من سوط أحدهها وبقاء الآخر . فالجمع بين كلامهم في تصحيرح الضان من 
البائئع وفي بان فائدة الضمان المذكور لا عاو من وض , فان الأول يقتضي 


به" - ( مستمسك العروة الوثقى ) ج ١‏ 
إذا كان اشخص خياران يسببين فاسقط أحدهما . وقد يورد 
عليه بأنه لا معنى لذمان شخص عن نفسه ٠‏ و المقام من هذا 
القبيل )١(‏ . ويمكن أن يقال : لا مانع منه مع تعدد الحهة (؟) 
هذا كله اذا كان بعنوان عقد اضمان . وأما إذا اشترط ضمانه 

فلابأس به (؟) » ويكون مؤكداً لا هو لازم للعقد (4) . 





الضمات المصطلح 4 والثاني يشتضي غيره . ومن هنذا يتعين أن يكون المراد 
من الضمان غير المصطاح ؛ وهو العرفي 7 هو الظاهر من أمثال المققام . فللاحظ , 

() المورد صاحب الجواهر (ره) » وبعد نقرير الابراد المذكور 
قال : و ومن الغريب اشتباه هؤلاء الافاضل في ذلك . وحمل كلام الشرائع 
على صورة اشتراط الضمان على البائع كا في بعض نسخ الشرائع . لكن على 
هذا لا حاجة إلى تعليل الجواز بأنه لازم بنفس العقد » فانه يجوز اشتراط 
الضمان واو لم يكن لازماً بنفس العقد » . 

(م) فان: أحد الضانين قائم بالغرور والضمان الثاني قائم بالعقد 
إلا أن يقال :: إن هذه الجهات تعليلية » فلا توجب تعدد الموضوع . 
في الجواهر عن نس<تين من نسخ الشرائع أن العبارة هكذا : ٠‏ اذا ضون 
ضامن للمشار:ي درك م بحدث من بناء أو غرس لم بصم 6 لآنه هن صان 
مالم يجب . وقيل : وكذا أو صمنه البائع وأو شرط 5 نفس العقد . 
والوجه الجواز » لأنه لازم بنفس العقّد» » فتكون متعرضة لشرط الضهان 
لكن عرفت أن شرط الضان يصح ولو لم يكن لازمآ بنفس العقد ء: 
فالتعليل به غير ظاهر . 

(:) الضيان ليس من الماهيات التشكيكية ليقبل التأكد والتأكيد ؛ 
فالأراد التأ كيد قي الآثر » وهو وج«وب الأداء ١‏ 


01 (ضمان المتاع الملقى في البحر لخوف غرق السفينة) 2 ووس 
( مسألة 4١‏ ) : لو قال عند خوف غرق لأسفينة : 
و إلق متاعك في ابحر وعلي ضما نه ) صح بللا خيللاف بينهم 
بل للظاهر الاجاع عليه )١(‏ . وهو للدليل عندهم . وأما إذا 
لم يكن لخوف اللغرق » بل لمصلحة أخرى من خفة السفينة 
(9) هذه المسألة <ررت في الشرائم والقواعد وغيرها| في 5تّاب 
الديات لبعض الناسبات . كما حررت أيضاً في بعض الكتب في كباب 
الضمان لبعض المناسبات , فان الضمان فيها ليس من الضمان المصطلح . 
قال في الشرائع في أوائل مباحث الديات : و واو قال : الق متاءك في 
البحر لتسل السفينة , فالقاه فلا ضيان . ولو قال : وعلي ضمانه , ضمن 
دفعاً لضر ورة الخوف . ولو لم يكن خوف فقال : ألقه وعلي ضانه ء 
فني الضمان تردد . أقربه أنه لا يضمن » . وفي القواعد : و ولو أشرفت 
سفينة على الغرق فقال الخائف على نفسه أو غيرم : الق متاعك في البحر 
وعلي- ضيانه » ضمن» . وفي كشف اللثام : و بلا خلاف إلا من أني ثورء 
كا في المبسوط والخلاف »؛ . وفي الجواهر : وبلا خلاف أجده فيه بيئنا؛ 
بل وبين غيرنا » إلا من ألي ثور , وهو شاذ لايعتد به , كا في محى 
الخلاف » بل فيه ان عليه إجماع الأمة عداه » كا عن المبسوط لني الخلاف 
فيه من غيره » . ويقتضيه ‏ مضافاً الى ذلك عموم الصحة . فانه نوع 
من العهد . ومحتمل ان يكون عقداً ويكون قبوله فعلياً وهو الالمّاء » وأن 
يكون قوايأ يما إذا قال : قبلت , فيلزمه الالقاء, عملا بالعقد » ولا يلزم 
في الصورة الأولى لعدم تحقق القبول . ومحتمل أن يكون إبقاعاً » نظير : 
وخط ثونبي ولك درهم » أو ورد عبدي ولك نصفه » . وهذا هو الأقرب 
وقد عرفت أن الضمان هنا ليس من الضمان المصطاح » بل هو من الضمان العرفي . 


0 3 ( مستمسك العروة الوثقى ) اج ١‏ 


أو وها 4 فل :ضع عبيدهم )١(‏ . ومقتصى العمومات 


9 2 
ص<وه | يضأ 5 


)١(‏ قال في الشرائع : « ولو لم يكن خوف فقال : القه وعلي 
ضمانه فنى الضمان تردد » أقربه أنه لا يضمن » . ونحوه في القواعد » إلا 
أنه 1 يذ كر التردد » وفي المسالاك : أنه ادعى عليه الشيخ في المبسوط 
الاحماع . انتهى . وفيكشف اللثام عن المبسوط : أنه قال: قيل : إنه لاخلاف 
في عدم الغمان . انتهى . وفي المسالك يعد أن جعل الأظهر عدم الضمان 
قال : و لكن المصئف تردد في الحم عند عدم الخوف . ووجه التردد 
من عدم الفائدة » والاحماع المدعى » وكون الضمان على خلاف الأصل وإنما 
ترك العمل به مع الخحوف للمصلحة فيبتى البائي . ومن عموم الأمر بالوفاء 
بالعقود . وهو عام إلا ما خصصه الدليل ولا مخصص هنا. وهو ضعيف 
اوجود التخصص »؛ ولا نحق أن فرض عدم الفائدة له يتناسب مع إطلاق 
عذوان المسألة وهو عدم الخوف » فانه أعم من أن يكون فائدة وأن 
لاتكون ,كا أنه لاوجه لتنظيره بقوله : أهدم دارك ومزق وباك واجرح نفسك . 

ومن ذلك يظهر أن إلقاء المتاع إذا كان يترتب عليه فائدة عقلائية 
من خدفة السفينة وحسن سيرها فتقطع المسافة البعيدة في مدة قللمة » وكان 
المتاع محيث محسن بذله في سبيل الفائدة عند العقلاء جاز لصاحبه المَاوْه 
بلا عوض » وجاز التعويض عليه من ركبان السفينة أو من بعضهم . وإذا 
ان لا يترتب عليه فائدة عقلائية لم جز الالقاء مع الضمان وبدونه . وكذلك 
في مثل : إهدم دارك ومزق ثوبك واجرح نفسك », فانه إذا 6ن يترتب 
فائدة عقلائية على كل واحد من الأمور المذكورة جاز فعله بلا عوض 
ومع العوض » ويكون ذلك من قبيل إعاية السفينة لصاحب مومى (ع ) ؛ 
وإذا ١‏ يترتب عليه فائدة م بجر مع الضمان وبدونه . وإذا أمره آمر على 


ج +2 ( ضمان الماع الملنى في البحر لا لخوف الفرق) 2 - 49م 
شرط الضمان فالضمان ياطل , لأنه تعو يفى على ارام وتضييع المال . ولا يبعد أن 
تكون هذه الصورة مورد القول بالمنعم وهورد الاجماع عليه . ولذا قال في 
محكي الايضاح : و لو خلى عن الفائدة بالكاية لم يصح قطعءاً ٠‏ . ومن 
ذلك تعرف أن إطلاق الصحة عملا بالعمومات غير ظاهر » واللازم التفصيل 
بعن صورة وجود الفائدة العقلائية وعدمه . فلاحظ . 

هذا وم يتعرض المصاف (ره) للمسألة الأولى الي ذكرها في 
الشرائع في صدر كلامه » من أنه إذا كان خوف على السفينة 77 لصاحدب 
المتاع : الق متاعك ٠‏ واقتصر على ذللك . فالتى المتاع صاحبه لم برجع على 
القائل وليس عليه ضمانه . وفي الجواهر : وبلا خلاف أجده فيه بين من 
تعرض له كالشيخين والفاضلين وثاني الشهيدين وغيرهم . للأصل , ؟ا 
لو قال : ( اعتق عيدك ) فاعتقه . أو : ( طلق زوجتك . فطلقها ٠»‏ 
وسبقه في الاستدلال المذكور كاشف 5 . وفي المسالك : والفرق بينه 
وبين قوله : ( أد ديني ) » فأداه حيث در جنع عليه . أن أداء دينه منفعة 
لا محالة , والقاء المتاع قد يفضي الى النجاة وقد لا يفضي . فلا يضمن 
إلا مع التصريح » ٠‏ وف 0 ااه نعم قل يقال : 
الفارق الاجماع . أو لآن المفهوم من الأمر بالاداء التوكيل في ذلك ء 
فيكون حينئذ بالأداء كالقرض عليه , كما 0 المفهوم من الأمر بالضمان 
عنه الرجوع به عليه , بحلاف المفروض » . وهو أيضاً يما ترى » فان 
التمسك بالاجماع على الفرق خلاف ظاهر الاستدلال منهم على ذلك بالأصل 
ونحوه كا أنه إذا كان المفهوم من الامر بأداء الدين التوكيل فلم لا يكون 
المفهوم من الأمر بالقاء المتاع ذلك ؟ ! 

فالتحقيق : أ ن استيفاء مال الغير وعمل الغير موجب لضمانه , وكما 
توجد قاعدة : ( من أتلف مال غيره فهو له ضامن ) توجد قاعدة أخخرى 


رد - ( مستمسلك العروة الوثى ) 


(عمر) . 


قد علم من تضاعيف المسائل المتقدمة الاتفاقية أو 
الخلافية : أنما ذكروه في أول الفصل من تعريف الضمان » وأنه 
نقل الحق الثابت من ذمة الى أخرى » وأنه لا يصح في غير 
للدين » ولا في غير للثابت حين لأضمان » لاوجه له ؛ وأنه أعم 
من ذلك حسب مافصل .)١(‏ 


-- 





رأسي ) يكون ضامنا. للاجرة يكون ضامناً للال الذي أداه اذا قال له : 

( أد ديني ) . وكذلك في المقام إذا كان الأمر بالالقاء لمصاحة الآمر كان 
ضام المتاع . وإذا كان لمصلحة المأمور لاغير ‏ 5 إذا كان الامر خخارجاً 
عن السفينة » وكان الباعث له على الأمر مصلحة المأمور ‏ لم يكن ضامتا , 
لعدم تحقق استيفاء مال الغير . ولأجل ذلك لا يضمن إذا قال له : ( أد 
دينك ) ويضمن إذا قال له : ( أد” دبني ) . 


(تقن) 


قد فصل المسائل الآنة عما قبلها فِجعلها تتمة لا قبلها من جهة أن 
ما قبلها كان في أحكام الضمان الكلية والتتمة في بيان حك الشبهة الموضوعية . 

)01 لكن عرفت إشكاله » وأن الفمان في الموارد الي أشار اليها 
ليس هن الفمان المصطلح » بل بالمعثى العر في ) الذي يدل على صحته 
العمومات ٠»‏ ولا سما وأنه متداول عند الغرف . فراجع . 


١‏ ( حك الاختلاف في أصل الضمان م 
( مسألة )١‏ :او ا“تلف المضمون اه والمضمون عنه 
في أصل الضمان » فادعى أنه ضمنه ضامن وأنكره المضمون 
له . فالقول قوله )١(‏ . وكذا لواذعى أنه ضمن تمام ديونه 
وأنكره المضمون له (؟) . لأصالة بقاء ما كان عليه (*) . 
)١( 0‏ يعني : قول المضمون له. والمراد أن قوله الا محتاج :إلى الاثبات 
لأنه يطابق الحجة » بخلاف قول خصمه » فانه المحتاج: الى الاثبات , الفته 
لحجة . والمراد من الحجة ما يجب العمل به من غير دافم ولا معارض » 
وهي هنا أصالة عدم الضمان الجارية بلا معارض ولا دافع . 
(؟) لعين ماذكر » فان الأصل عدم مضنان مام الديون . 
(") الظادر من هذا الأصل استصحاب بقاء الدين على حاله في ذمة 
المضمون عنه . وهو وإن كان جارياً في نفسه . لكنه محكوم بأصالة عدم 
الضهان للسيبية والمسيبية بين مجراثها » فان. بمَاء الدين وعدمه من آثار عدم 
الضمان وحدوئه شرعاً » فاذا حصل الضمان زال الدين وسقط . وإذا لم 
محدث بي الدين بحاله . فان قلت : الوجود لا يكون من آثار العدم . 
كا أن العدم لا يكون من آثار الوجود ..فان العدم لاشيء فلا يكون أثر 
الثئيء . قلت : هذا في العلل العقلية لا الشرعية . وللا فهي تابعة لدايل 
الجعل و كيفية مؤداه , والاصول إتما نري يلخحاظ مؤدى الدايل الشرعي . 
لكن قد يشكل ما ذكرنا : يأن صحيح زرارة )١٠١(‏ الذي هو داليل 
الاستصحاب تضمن جريان استصحاب الطهارة مع الشك في النوم » مع 
أنها من آثار عدم النوم. ؛ نظيرٍ ما تحن فيه بعينه » وكان اللازم على 
ماذكرنا جريان أصالة عدم النوم الذي هي الأصل اسببي . اللهم إلا 
أن يقال : إنه لابد من توجيهه وحماه على خلاف. الظاهر » عملا. ما دل 


لاس ا ارا ا 00001 
)1١(‏ الوسائل باب : ١‏ من أبواب الوضوء حديث : ١‏ . 


غ514 - ( مستمسك العروة الوثقى ) جا 


ولو اختلنا 2 إعسار لأضامن حين العة_د ويساره فادعى 
المضمون له إعساره فالقول قول المضمون عنه )١(‏ . وكا 
لو اختلفا في اشتراط الخيار للمضمون له وعدمه ., فان للأقول 
قو لالمضمو نعنه (9):. وكذا لو اخدتلفا في صحةالضيان وعدمهار؟) 
مقصود الامام (ع ) التمثيل للاستصحاب باللثال الواضح » فان بقاء الطهارة 
أوضح من بقاء عدم النوم وأقرب الى الفهم منه » وليس ممصوده (ع ) 
بيان الحجة الفعلية . ومحتمل غير ذلك . 

() كأنه لاصالة الازوم . لكن الظاهر أنه مع سبق إعسار الضامن 
عجري استصحايه » فيثيت إعساره حال الفمان , فيكون مدعيه منكراً 
لا مدعياً . بل مع سبق العلم باليسار يجري استصحاب اليسار المقدم على 
أصالة اللزوم . نعم نجري مع عدم العلم سبق أحد الأمرين » ومرجعها 
الى عموم اللزؤم . لكن الشاث في المقام من قبيل الشبهة المصداقية » ولا مجال 
للعموم في الشبهة المصداقية . اللهم إلا أن يقال : إن امخصص في المقام 
لبي لا لفظي » فلا مانع من التمسك حينئذ بالعام في الشبهة المصداقية . 
ثم إن الرجوع الى أصالة اللزوم لاثبات كون مدعي الاعسار مدعي وخصمه 
مدعى عليه مبني على أن المعرار في كون الخصم مدعياً أو مدعى عليه الغرض 
المقصود من الدعوى . أما إذا كان المعيار مصب الدعوى فالأصل |الحكمي 
لاأثر له في ذلك , ولابد أن يلاحظ الأصل الموضوعي الجاري في الاعسار 
وعدمه » فمع تعاقب الخحالتين يكون كل من المضضمون اه والمضمون عنه 
مدعياً » عدم قيام الحجة على أحد الأمرين . 

(م) لأصالة عدم اشتراط الخيار . 

افو لأصالة صحة الضمان . 


ج 1٠‏ (بعض صور الاختلاف بين الضامن والمضمون عنه  )‏ 80" 

( مسألة ١‏ ) :لو اغتافالضامن والمضمون له في أصل 
لآضمان. أو في ثبوت الدن وعدمه. أو في مقّداره أو في مقدار 
ما ضمن أو في اشتراط تعجيله » أو تنقيص أجله إذا كان مؤجلا” . 
أو في اشتراط شيء عليه زائداً على أصل (لدين », فالقول قول 
الضاهمن )١(‏ . ولو اختلقا 2 اشتراط تأجيله 0 مدع كونه 
حالا” . أو زيادة أجله مع كونه مؤجلا . أو وفاء أو إبراء 
المضمون له عن جدميعه أو بعضه 2 أو تقبيده بكونه من مال 
معين والمفروض تلفه » أو اشتراط خيار الفسخ للضامن » أو 
اشتراط شيء على المضمون له . أو اشتراط كون الضمان دما 
يسوى أقل من الدين قدم قول المضهون له . 

() لأصالة عدم الفمان الذي بدعره المضمون له . ولأصالة عدم 
الدين الذي يدعيه, أو لأصالة عدم الزيادة الي بدعيهاء أو لأصضالة عدم 
الضيان في الزايد الذي بدعيه » أو لأصالة عدم اشتراط التعجيل الذي 
يدعيه , أو لأصالة عدم اشتراط تنقيص الأجل الذي بدعيه » أو لأصالة 
عدم اشتراط شيء عليه زائداً على أصل الدين . 

(0) بأن ادعى الضاءن أنه اشترط تأجيله مع كونه حالا” . أو ادعى 
أنه اشترط زيادة أجله مع كونه مؤجلا , أو ادعى الوفاء» أوادعى إبراء 
المضمون له عن حميعه أو عن بءعضه, أو ادعى أنه اشترط أداؤه من مال 
معين وقد تلف فبطل الضمان ويرثت ذمتهمن المال » وكذا إذا كان المال 
المعين موجودا ولكن الوفاء منه موقرف على مقدمات تستوجستأخره زماناً 
والمضمون له مطااب بالاداء فوراً . فان الاصل في جميع ذلك يوافق قول 
المضمون (ه . وكذا في الفروض الآنية في بقية المسألة . 


هم ( مستمسك العروة الوثقى ) ج م0 
( مسألة #):: لو اختلف الضامن والمضمون عنه في 
الاذن وعدمه )١(‏ ع ل 2 وفاء للضامن (؟) حى يجوز-له 
اأرجوع وعدمه » أو في مة_دار الدين الذي ضمن وأنكر 
المضمون عنه الزيادة » أو في اشتراط شىء على -المضمون عنه (؟) 
() يعني : فادغى الضاءن الاذن من المضمون عنه ليرجع عليه بما 
أداه للمضمون له وأنكر المضمون عنه ذلك . 
(0؟) يعنى : ادعى الضامن الوفاء فطالب المضمون عنه » فأآنكر المضمون 
عنه الوفاء حي لا يرجع عليه الضامن عا ضمن . ومقتضى إطلاق المان 
عدم الفرق بين صورتي إقرار المضمون له بالوفاء وعدمه . لكن في القَواءد 
في الصورة الأولى احتمل عدم سماع إنكار المضمون. عنه » لسةوط. المطالبة 
بالاقرار الذي هو أقوى من البينة كما احتمل السماع أيضاً لأن قول المضمون 
له ليس حجة . وأشكل عايه في جامع المقاصد : بأن عدم السماع ليس لآن قول 
المضمون له حجة , بل لسةوط المطالبة كما سبق . كا أنه أشكل على وجه 
الاحهال الاول : بأن الاقرار إنما يقتضى سقوط المطالبة ظاهراً لا واقعاً , 
إذ من الجائر كذبه في الاقرار فيكون دينه باقباً وتجوز مطالبته . 
أقول : لو سل عدم جواز المطالبة واقعا فالموجب لجواز رجوع 
الضامن على المضمون عنه وفاؤه لدينه واقعا وهو غير ثابت » ومجرد عدم 
جواز المطالبة: واقعا وظاهراً غير كاف في .جواز الرجوع إذا لم حصل الوفاء 
فاذاً مافي المين أقوى . ظ 
(7) المضمون. عنه ليس طرفاً لعقد الفمان » فلا نصح اشتراط شيء 
على المضمون عنه فيه . نعم يمكن اشتراط ذلك في عقّد آخخر غير عمد 


الضمان » لكنه خارس عن محل الكلام 0 


ج +1 (المنع عن رجوع الضامن على المضمون عنه اذا أدى) - 5309 - __ 
أو اشتراط الخيار للضامن . قدم قول المضمون عه )١(‏ . 
واو اختلفا في أصل الضمان » أو في مقدار الدين لاذي ضمنه (5) 
وأنكر للضامن الزيادة » فالقَول قول الضامن . 
( مسألة 4) :اذا انكر الضامن (لضمان فاستوفى الاق 
منه بالبينة ليس له الرجوع على المضمون عنه المنكر للاذن أو 
للدين » لاعترافه يكونه أخذ منه ظلما . لععم او كان مدعياً 
مع ذلك للاذن في الأداء بلا ضمان » ولم يكن منكرا لأصل 
الدين » وفرض 5ون المضمون عنه أيضاً معترفاً بالدين والاذن 
في الضمان جاز له الرجوع عليه . إذ لامنافاة بين إنكار الضمان 
وادعاء الاذن في الأداء » فاستحقاقه الرجوع معلومغاية الامر أنه 
يقرل إن ذلك الاذن في الأداء(»)» والمضمون عنه يقول إنه 


)١(‏ لأنه يدعي عدم الأذن في الفرض الاول ٠‏ وعدم الوفاء في الفرض 
الثاني 4 وعدم الزيادة قِ الدين قٍِ الفرض الثالث 6 وعم اشتراط شيء 
عليه في الفرض الرابع » وعدم اشتراط الفيار للضامن في الفرض الخامس 
والأصل يوافق مدعا في جميع هذه الفروض . فان الأصل عدم الاذن ٠‏ 
وعدم اأوفاء وعدم زيادة الدين 1 وعدم اشتراط شي ء عليه 6 وعدم اشتراط 
الخيار للضامن فيكون لذلك منكراً » ويكون القول قوله إلا إذا أقام 
حخصمه البينة على مدعأه . 

إففة بأن ادعى ال مضمون عنه الضمان وأنكر الضامن 3 أو ادعى 
المضمون عنه أن الدين عشرون وادعى الضامن أنه عشرة . ومن الواضح 
أن قول الضامن هو الذي يوافقه الاصل. فان الاصل عدم الضمان وعدم الزيادة. 

) من المعلوم أن الآذن في الأداء [غما تقتضي جواز الاداء لا وعجويه‎ (١ 


- 58م - (مستمسك العروة الوثقى ) اج ١‏ 
للاذن في الضمان » فهو ما لو ادعى على شخص أنه يطلب 
منه عشر قرانات قرضاً » والمدعى ينكر القرض ويقول : إنه 
يطلبه من باب ثمن المبيع » فأصل الطلب معلوم . ولولم يعترف 
على الاداء » فاذا أجير على الاداء لم يكن الاداء ضححاً بل المال 
باق على ملك المالك , ولا يدخل في «للك الدائن » فكيف يجوز الرجوع 
على المضمون عنه بعد الاداء الاجباري ؟ ! والاذن [ثما يقتضي جواز 
الر جوع على الآذن اذا كان الأداء صحيحاً موجباً لافراغ ذمة 
الآذن: لا مطلقاً » فاذا لم يكن موجباً لافراغ ذمة الآذن لا يكون 
مسوغاً للرجوع عليه » فلا مجال لرجوعه على المضمون عنه واذاعتقد 
أنه أذن في الاداء » لكون المفروض أن هذا الاداء كلا أداء » لعدم 
كونه مفرغاً لذمته , فالضامن يعلم بعدم استحقاقه الرجوع على المضمون 
عنه بما أداه ؛ لعدم حصول الاداء الصحرح . نعم إذا رضي به بعد ذلك , 
بئاء على صحة: احتساب ديئه على الغاصب وفاء عندين الغاصب على شخص 
آخر » فاذا صح هذا الوفاء فى محقق المأذون فيه وجاز رجوعه على 
الآذن » كا أن الآذن بعلم بحواز رجوعه عايه» لآنه ضامن عن إذن المضمون 
عنه ع فجواز الرجوع ثما يعتقده كل واحد منهاء فلا مانع منه » حلاف 
ما إذا لم برض فانه يعم بعدم جواز رجوعه على المضمون عنه لعدم حصول 
الاداء . ومن ذلك يظهر أنه لا يمال اتمثيل المقام بالفرض المذكور في المثن . 
نعم يصح التمثيل إذا رضي بالاداء » لما عرفت من أن جواز الرجوع مما 
يعتقده كل واحد منها وإن اختلفا في سدبه ؛ فالضامن يعتقد أن سبدة الأداء 
الملأذون فيه » والمضمون عنه يعتقّد أن سيره الضمان المأذون فيه فقّد تصادقا 
معا على اشتغال ذمة المضوون عنه وجواز الرجوع عليه » فيكون كالثال بعينه . 


ج١1‏ (دعوى المضمون أه الفمانءلى شخص وانكار ذلك اتشخص) - 1م - 

المضمون عنه بالضان أو الاذن فيه )١(‏ وثبيت عليه ذلك بالبينة 
المضمون عنه أيضاً معترفاً . . . » يعنى : إذا لم يعترف المضمون عنه 
بالاذن بالضمان لكن قات على ذالك البينة » الحم 3 سبق يجوز رجوع 
الضامن عليه ما أخذ منه قهراً » لكن بالمقاصة » لآن المضمون له لا كان 
ظالماً في أخذه لال جاز للضامن المظلوم أن يستوفي حقه من مال المضمون 
له الموجود في ذمة المضمون عنه » فيأخذه من المضمون عنه بدلا عن ماله 
المأخوذ منه ظلمآً ؛ فيكون الرجوع على المضمون عنه ليس لأجل اشتغال 
ذمته ‏ كما في الفرض السابق ‏ بل لاشتغال ذمة المضمون له بما أخذ بغير 
استحقاق » المسوغ لجواز أخذ ماله الذي في ذمة المضمون عنه . فالمضمون 
عنه على هذا ليس مشغول الذمة بشيء ولا ضامناً لشيء., وإثما برجع عليه 
لأن عنده مال المضمون له » فالخسارة تون على المضمون له لا 
المضمون عنه . هذا ويشكل أولا : بأنه ل يظهر الفرق بين هذه الصورة 
وما قبلع.ا »ولأي جهة لم تصح المقاصة فما قبلها سما صحت هنا ؟ 
ولأي جهة لم يصح الرجوع على المضمون عنه في هذه الصورة للعلم باشتغال 
ذمتَه لأحد السببين كما صح الرجوع عليه لذلك فما قبلها ؟ . وثانيا : بأنه 
لم تثبت المقاصة في الذمة وإتما ثبتت بما في الخارج » فالعين الخارجية 
المملوكة للظالم يجوز للمظلوم أخذهاء أما دين الظالم الذي له على الناس فلم 
يثيت جواز أخذه مقاصة ٠‏ حيث يكون للمظاوم ولاية على تعيينه وتشخرصه 
في الخارج » لقصور أدلتها عن العموم لذلك . فراجعها في المكاسب المحرمة 
في أوائل كتاب التجارة من الوسائل )١*(‏ . وإن كان الذي يظهر من 
التذذكرة والقواعد وشروحها المفروغية عن جواز المّاصة في الذميات » فقد 


)22( الوسائل باب : 67 منايواب م يكاسب له . 


د واد ( مستمساتث العروة الوثتّى ) ج ١‏ 
تعرضوا للمسألة وأفتوا يجواز المقاصة بالرجوع الى المضضمون عنه. وإن كان 
المذكور في كلام بعضهم أن المراد من المقاصة معنى آخخر » وهو مطالبة 
الظالم بالحق من غير الطريق الواقعي © بأن يطالبه بثمن المبيع في الفرض 
السابق مع أن الدين قرض لا تمن » وني المقام يطالبه عؤدى البينة مع ان 
السبب الاذن في الاداء . وحينئذ يكون الرجوع في الصورة السابقة من 
باب المقاصة أيضاً » وإن كان التعبير بها كان في هذه الصورة لاغير ء 
فالا<تلاف بين الصورتين في مجرد التعبير . فلاحظ كلاتهم 1 

والذي ينبغي في بان صور المسألة أن يقال : إذا ادعى المضمون 
له الضمان على شخص وأنكر ذلك الشخص » فقامت البينة على الضمان » 
فأخذ منه قهراً حك الحاكم , فاما أن يكون المضمون عنه قد أذن له في 
أداء ماعايه أولا » وعلى الأول لا يجوز رجوعه عليه من جهة إذنه , لعدم 
حصول الاداء » ولمال المأخوذ من الضامن باق على ملكه . م لا يوز 
الرجوع عليه بأخذ الدين الذي عليه للمضمون له بعنوان المقاصة للمضمون 
له في قبال ما أخذه من الفسامن . لما عرفت من عدم الدليل على المقاصة 
في الذميات . ومنه يظهر أنه لا يوز الرجوع على المضمون عنه على الثاني 
لامن باب المقاصة . ولا من باب الاذن » لفرض عدم الاذن مضافاً الى 
عدم الاداء . ولا فرق فما ذكرنا بين إذن المضمون عنه بالضمان وعدمه, 
لأن المفروض عدم الشمان » فلا يقتضي الاذن فيه جواز الرجوع على 
الاذن . ثم إنه او فرض يحقق الأداء المأزون فيه إذا أخذ المال من الضامن 
بك الخام قهراً فحينئذ يجوز للضامن الرجوع على المضمون عنه » لتحقق 
المأذون فيه , ولا دخل لاذنه في الضهان وعدمه في جواز الرجوع المذكورء 
ففرض الاذن في الضمان والاعئراف بها وإنكارها لا ينبغي ذكره في 
فروض المسألة . 


ج١١‏ ( دعوى الضامن الوفاء وانكار المضمون له) 2 إبياسم ‏ 
فكذلك يجوز له الرجوع عليه مقاصة عما أخذ منه . وهل 
جوز للشاهدين على الاذن في الشمان حينئذ أن يشهدا بالاذن 
من غير بيان كوذه الاذن في الضمان أو كونه الآذن في الاداء 
للظاهر ذلك )١(‏ » وإن كان لا حاو عن إشكال . وك-ذا 2 
نظائره . © إذا ادعى ششعخص على آخر أنه يطلب ررض واسدتة 
تشهد بأنه يطلبه من باب ثمن المبيع لا القرض » فيجوز لما 
أن يشهدا بأصل الطلب من غير بيان أنه للقرض أو اثمن 
البيع على إشكال . 

( مسألة ه ) :اذا ادعى للضامن الوفاء وأنكر المضمون 
له وحلف آايس له لأ جوع على المضمون عنه إذا : تصد 8ه 
2 ذلك (؟) . وإن صدقه جاز له الرجوع إذا كان باذنه م 
وتقبل شهادته له بالأداء (4؛) 

(0 لا محنى. أنه لا كان الاذن بالشيء في نفسه ليس موضوءاً لاثر 
شرعي وإما موضوع الأر الشرعي الازن المتعلقة بشىء بعينه من ضمان أو 
أداء أو نحوههما . فاذا شهد الشاهد بالاذن نفسه 1 دون ذكر المتعلق لم 
تسمع هذه الشهادة لعدم الأثر . وهذا حلاف الدين » فانه بنفسه موضوع 
للأثر الشرعي وان لم يذكر السبب المقتضي له من بيع أو قرض أو غيرهما , 
فالفرق بين الأمرين ظاهر . ولا يجوز مقايسة أحدههما على الآخر . 

(0) لعدم ثبوت الأداء » بل ثبوت عدمه , فلا موجب للرجوع . 

(©) أخذاً له باقراره واعترافه . 

(؛) يعني : شهادة المضمون عنه . سما صرح بذلك في الشرائع 
والقواعد وغيرهها من كتب الأصحاب . 


#9 ل ( مستمساكث العروة الوثقى ) ا 
من قبول للشهادة (؟) . 

( مسألة 5 ) : لو أذن المديون لغيره في وفاء ديئه بلا 
ضان فوفى جاز له للأرجوع عليه (؟) . 

)١(‏ في المسالك : و ذكروا للتهمة دوراً . . . ومنها : أن يكون 
الضامن معسراً ول يعم المضمون له باعساره ؛ فان له الفسخ حيث لايثبت 
الاداء » ويرجع على المضمون عنه فيدفع بشهادته عود الحق الى ذمته , . .4 . 
وهذه الصورة ذكرها ي جام.ع المقاصد . 

(0) مثل فقد شرط قبول الشهادة على ماذكر في ؟5تاب الشهادة . 

(م) قال في القواعد : و ومن أدى دين غيره بغير ضمان ولا إذن 
لم برجع » وإن أداه باذنه بشرط الرجوع رجع . واو لم يشترط الرجوع 
احتمل عدمه إذ ليس من ضرورة الاداء اأرجوع . وثبوته العادة » » ونحوه 
في التذكرة » وفي جامع المقاصد : « والحق أن العادة إن كانت مضبوطة 
5 أن من أذن في الاداء بريد به اأرجوع ويكتني بالاذن مطلقاً استحق 
الرجوع ؛ وإلا فلا ه . وهو كما ذكر . كا أنه لم يثبت أن العادة تقتتضي 
ذلك . عم إذا كان الاذن مستفاداً من الاستدعاء , بأن قال : و أد دبي ) 
كان مقتضيا لارجوع ؛ لما عرفت سابقاً من أن استيفاء مال الغير موجب 
لضمانه . ولعله المراد من العادة في كلامهم وإلا لم يكن مقتضياً له » أ 
إذا قال : وأنت مأذون في وفاء ديني » بعد أن استأذنه الخاطب في الوفاء 
لاحيال ك؟راهته لذلك لغرض من الأغراض . ولو قال ابتداء : و أنت 
مأذون في وفاء ديني » فقد يكون دالا" على اشتراط الرجوع » من أجل 
أن وفاء غيره لدينه ليس محت سلطانه حتى يكون محتاجاً الى الاذن » فايس 
الغرض ِ الاذن إلا اشتراط اارجوع . فان لم يفهم ذلك مم يكن له 


ج ١١‏ ( دعوى المأذون الوفاء وانكار المديون الاذن ( أ اا 


واو ادعى للوفاء وأنكر الاذن )١(‏ قبل قول اللمأذون » لاه 
أمين من قبله (؟) . ولو قيد الاداء بالاشهاد وادعى الاشهاد 
وغيبة الشاهدين قبل قواه أيضا (؟) . ولو عم عدم إشهاده 
ليس له للرجوع (4؛) . نعم لو عل أنه وفاه » ولكن لم يشهد 
تمل جواز الرجوع عليه » لآن الغرض من الاشهاد العم 
حصول لأوفاء (0) والمفروض محققه . 

2 9 كتاب لأضمان ) 





اارجوع . وعلى هذا فالرجوع ليس للاذن » بل لاشتراط الرجوع المفهوم 


من القرائن 7 


)000( اسم فاعل . 
(0) م في الجواهر , والأمين يقبل خبره » كا إذا أمر الجارية 


بتطهير الثوب فأخبرت بذلك . فانه يقبل خبرها » وكذاك الأجير على 
عمل اذا أخير بوقوعه , كالأجير على العيادة عن ميت يقبل خيره بفعلها 
وهكذا . والعمدة في ذلك سيرة العقّلاء والمتشرعة . 

(©) لما سبق . 

(4) سما في الجواهر ». لانتفاء الاذن بالاداء الواقع في الخارج ». 
لانئفاء المقيد بانتفاء قيده . 

(ه) هذا غير ظاهر , فقد يكون الغرض من الاشهاد التخلص من 
دعوى الدائن عدم الأداء » أو التخلص من تهمة الئاس له أنه مماطل في 
وفاء دينه » وقد يكون الغرض أمراً آخر . وبالجملة : المدار في جواز 
الرجوع وقوع الاداء على الوجه المأذون فيه » فاذا لم محصل لم بجز الرجوع 
.وان حصل الغرض . والله سبحانه العالم العاصم . وهو <سبنا ونعم الو كيل . 
والحمد لله رب العالمين , 


كا لس ( مستمسلك العروة الوثقى ) 





ش سك ست 
هط إن" رايهم 


( كتاب الحوالٌ ( 


وهي عندهم نحويل المالك من ذمة الى ذمة .)١(‏ والأولى 

أن يقال : إنها إحالة المديون داينه إلى غيره » او إ-الة المديون 
دينه من ذمته الى ذمة غيره . وعلى هذا فلا ينتقض طرده 
بالضمان . فانه وإن كان تحويلا من الضامن للدين من ذمسة 
المضمون عنه إلى ذمته » إلا أنه ليس فيه الاحااة المذكورة : 





انتهى الكلام الى هنا في الرابع والعشرين من ربيع الشاني في سنة 
ائنتين وتمانين بعك الااف والثلاتمائة ألهجرة 1 وقد انتهى الكلام في الشرح 
القدم في الحادي عشر من حمادى الأولى في السنة التاسعة والخمسين يعد 
الألف والثلانمائة للهجرة . 


) كناب الحو ال‎ ١( 


قال في التذكرة : « الخحوالة عقّد جائر بالنص والاجماع » . وعن 
المبسوط والسرائر : أنها مشروعة بالنص واجماع الأمة . التهى . 

)١(‏ قال في الشرائع : وفالحوالة عقد شرع لتحويل المال من ذمة 
الى ذمة مشغولة مثله » . ولأجل أن هذا التعريف مانع من صحة الحوالة 


على البمرىء والعلامة برى صدتهأ عدل يي القواعد عن هذا التعريف الى 


اج ( بعض شروط الدوالة ) - هلام - 
خصوصا إذا لم يكن بسؤال من المفسمون عنه )١(‏ . 

ويشترط فيها ‏ مضافا إلى الباوغ ؛ والعمل »والاختيار (0) 

وعدم للسفه (©) في الثلاثة من المحيل واختال وانحال عليه » 

وعدم الحجر بالسفه في الحتال (4) وانخال عليه (ه) » بل 

والمحيل» إلا اذا كانت الوالة على البرىء فانه لابأس به () 


تعريفها بقوله : ٠‏ وهي عقد شرع اتحويل المال من ذمة الى أخرى » . 
ووه في التذكرة والتحرير ,» وكذلك غيره . ومن ذللك يظهر أن نسية 
التعريف المذكور اليهم غير ظاهر . 

() أما إذا كان بسؤاله فقد يوهم أن المضضمون عنه هو الذي نقل 
الملل من ذمته إلى ذمة الضامن . لكن التأمل يقتضي خلاف ذلك », لأن 
الذي يسأل الفعل من غيره غير فاعل » بل الفاعل هو المسؤول منه الفعل . 

(؟) هذه الثلاثة شرائط عامة لمطلق التصرف » فلا يصح التصرف 
بدونها » كا أشرنا إلى ذلك في كتاب الضمان . وتحرير ذللك مفصلا من 
الفقهاء ( رضي الله عنهم ) يكون في كتاب البيع الذي هو أول الكتب 
الباحثة عن العةود والايقاعات . 

(م) هذا شرط للتصرف الاي » لا مطلق التصرف . ولأجل أن كلا 

من المحيل والم<تال والحال عليه متصرف في مال م نصح منه ذللك . 

(4) أصل العبارة بالفلس » ا يشهد بذلك ماقيله وما بعده . 

)( يشكل ذلك بأن قبو أله ليس تصر فا 5 ماله الذي هو موضوع 
حق الغرماء ٠‏ وإثما هو تصرف في نفسه وفي ذمته » فلا مانع منه , نعم 
هو تصرف مالي » فلا يجوز من السفره ويجوز من المفلس » نظير الاقتراض 

الذي سيد كره . 

() فان مرجع الحوالة على غير البرىء نقل الدين الى ذمة الال 


لاس ل ( مستمسك ااعروة الوثقى ) ج١١‏ 





فائه نظير الاقتراض منه ‏ أمور : 
أحدها : الامجاب والقبول » على ٠١‏ هو المشهور بينه, )١(‏ 

حيث عدوها من للعةود اللازمة , فالا جاب من لمحيل (9؟) ع 
والقبول من المحتال . وأما المحال عليه فليس من أركان العقد 
وان اعتيرنا رضاه مطلقاً أو إذا كان بريئاً» فان مجرد اشتراط 
لأرضا منه لايدل على كونه طرفاً وركناً للمعاملة . ومحتمل أن 
قال يعتير قيو[ه أنضاً (؟).» فيكون العقد م ركبا من الايجاب 
ذمة المحال عليه » وهو متعلق حق الغرماء . !كن إذا قلنا بصحة الحوالةعلى 
البرىء أمكن القَول بصحتها من المفلس على غير البرىء » إذ ليس من اوازم 
التدويل التصرف في ماله » بل من الجائر صحة الهوالة وكون ماله الذي 
في ذمة حال عليه نحت سلطان الغرماء » إذ هو بمنزلة الاقتراض ‏ "ا ذكر ‏ 
فكا يجوز اقتراض المفاس من المرىء وز اقتراضه من المديون وكا يجوز 
المفلين. التدويل على البرىء يجوز له التحويل على غير البرىء » ويكون 
المال في ذمة المحيل للمحال عليه بعد دفعه الحوالة . 

() بل الظاهر أنه من المسلات من دون خلاف ولا إشكال . 

(0) قال في المسالك : وثم على تقدير اعتبار رضا المحيل عليه ليس 
هو على حدرضا الاخرن , لان الحوالة عقد لازم من حملة العقود اللازمة ؛ 
فلا يتم الا بايجاب وقبول »؛ فالايجاب من المحيل . والقبول من امحتال . 
ويعتير فيها ما يعتبر في غيرهها من اللفظ والمقارنة وغيرهها . وأما رضا المحال 
ل فيكني كيف اتفق مقارنا أم متراخياً » . 

(م) قال في الجواهر : و لح أجد القول باحمال اعتباره على وجه 


ج١١‏ ( هل الوالة عمد أم ايقاع ) ابام - 
والقبولين . وعلى ماذ كروه يشترط فيهأ مايشترط ف للعمّود اللازمة» 
من الموالاة ببن الايجاب والقبول و وها فلا تصح مع غيبة 
ا محتال أو ا محال عليه أو كليها بأن أو قع ادوللة بالكتابة . ولكن 
الذي يقوى عندي كونها من الايقاع )١(‏ غاية الامر اعتبار 





القبول بأن يكون هذا العقد مركباً من إنجاب وقبولين ٠»‏ وإن كان هو 
مقتضى ما تسمعه من دليلهم » . وبريد به دعوى الاجماع على أنها تقتضي 
نقل الحق من ذمة المحيل الى ذمة المحال عليه . ضرورة توقف انتقال الدين 
إلى ذمة الغير على رضاه . 

(1) لا يمخفى أن الفرق بين الابقاع والعقد أن الأول يكنى في حصوله 
إعمال ساطنة سلطان واحد » والثاني يتوقف حصوله على إعمال سلطنة 
سلطانين » ولا يكنى في حصوله إعمال سلطنة واحدة . فاذا قال الانسان 
لزوجته : « طلقتك » ثم قال لها : وتزوجتك » فالطلاق إيقاع لأنه يكني 
قُ حصوله إعمال ساطنة الزوج 5 والمزويج عتّد لأنه يتوقف حصولاه على 
إعمال سلطنة الزوج والزوجة معاً » فالطلاق وإن كان تصرفاً في الزوجة 
كالتزويج » إلا أن الأول لا جعله الشارع الأقدس نحت سلطان الزوج 
فقط كان إيقاعاً » والتزويج 1ا جعله الشارع نحت سلطان الزوجين معاً 
كان عّداً . وربما يكون [يقاعا إذا كان نحت سلطنة شخص واحد » م في 
تزويج المولى أمته من عبده» فانه 1 ' يكن نحت سلطان كل من اازوجين 
وإئما هو نحت سلطان مولاهها كان إيقاعا . وهكذا فكل تصرف لا يتحقق 
إلا باجمال سلطنة شخصين فهو عقد ,» وكل تصرف يتحوّق باعمال سلطنة 
شخص واحد فهو إيقاع . فالاختلاف يبن العقد والايقاع ليس لاختلاف 
مفاهيمها المنشأة ٠‏ بل لاختلاف أحكامها من حيث السلطنة . وعلى هذا 
عتنعم أن تكون الحوالة إبقاعاً » لأنها تصرف في مال المحتال الذي هو تحت 


-08- ( مستمسك العروة الوثقى ) جم 

لأرضا من المحتال أو منه ومن المحال عليه ومجرد هذا لا يصيره 
عقداً » وذلك لانها نوع من وفاء للدين )١(‏ » وإن كانت 
توجب انتقال للدين من ذمته الى ذمة المحال عليه » فهذا النقل 
والانتقال نوع من الوفاء . وهو لاا يكون عقداً (؟) وإن احتاج 
إلى لارضا من الآخر . كم في الوفاء بغير الجنس » فانه يعتير 
فيه رضا الداين ومع<ذلاك إبفاع (؟) » ومن ذلك يظهر أن 
الضمان أيضا من الايقاع » فانه نوع من للوفاء (4) . وعلى 
هذا فلا يعتير فيه| شيء نما يعتير في للعقود اللازمة (ه) ء 








سلطانه , وفي ذمة الحال عليه التي هي نحت سلطائه » فيجب أن تكون ‏ 
بقبوه] معاً » ولا تكون بايقاع المحيل فقط لتكون إيقاعاً . 

)١(‏ الفرق بين الوفاء والوالة أظهر من أن محتاج الى بيان » لان 
ا مختال إتما انتقل بالجوالة.دينه من ذمة الى أخرى » وهذا الانتقال بعيد عن 
معنى الوفاء الذي هو وصول الدين الى الدائن » فكيفت يكون هذا الانتقال 
زوعاً من الوفاء ؟ ! وكذلك الكلام في الضمان » فانه لم محصل به وفاء 
الدين وما يكون به انتقال الدين من ذمة المديون الى غيره . نعم يشترك 
الوفاء والحخوالة والضمان في فراغ ذمة المديون » لكنه ليس للوفاء بل للانتقال . 

(9) لأنه يكون نحت سلطنة المديون على إفراع زمئه » وليس نحت 
سلطنة الدائن » فلو أراد المديون الوفاء ليس للدائن الامتناع » إذ لا سلطان 
له على ذمة المديون ليجعلها محلا ماله . 

(م) فيه منع ظاهر ء بل هو نوع من المعاوضة بين الدين 
والجنس الآخر . 

(4) سيق الاشكال فيه كالاشكال في الحوالة . 

(ه) بناء على ما ذكر لا يعتير فيها مايعتير في العقود لازمة كانت أو 


ج١١ ١‏ الحاق الو كالة في الاذن في كونه ايقاعاً ) ا كك 
ويتحققان بالكتابة ونحوها )١(‏ . بل يمككن دعوى أن الو كالة 
أيضا كذلك (؟)  »‏ كم أن الجعالة كذلك ‏ وإن كان يعتسير 
فيها اارضا من الطرف الاخر (©) . ألا ترى أنه لا فرق بين 
أن يقول ات مأذون ف بسع داري ») أو قال : (١‏ اننع 
وكيل ) (4) 2 مع أن الأول من الايقاع قطعاً . 

لوم ا 0 

)١(‏ بمكن الةول به في العقود كلية 6المعاطاة . ولو بني على المنع 
في العقود بني عليه في الايقاع » لاشتراكه) في داليله نفياً وإثياتاً . 

(0) يعني : من الايقاع . 

(م) قد عرفت ان اعتبار الرضا يقتضي كونها من العمّود » والعةّود 
لابد أن تكون بايجاب وقبول » ولا يكنى الرضا النفساتي المقابل للكراهة 
والارادة الذي ليس من الانشاء » فانه غير القبول اللازم اعتباره في صدق 
العقد . وبالجملة : اعتبار الرضا مساوق لكون الوكلة من العقود المعتير 
فيها القبول . 

(4) الفرف بين الأمرين ظاهر » فان الو كيل كالاصيل » فالو كيل 
في وفاء الدين بجحب عليه الوفاء مع المطالبة » والمأذون في الاداء اليس 
كذلك . وأيضاً فان الوكيل تجوز مطالبته في الوفاء ومخاصمته » والمأذون 
ليس كذلك . وأيضاً الوكيل يتمكن من عزل نفسه عن الوكالة » فلا 
يكون وكيلا » والمأذون لايتمكن من عزل نفسه عن الاذن . والو كيل يستطيع 
أن لا يقبل الوكالة وبرد الايجاب فلا يكون وكيلا» والمأذن ليس كذلاكت . 
والوكلة المعلقة باطاة , مخلاف الاذن والوكيل المعزول ينفذ تصرفه قبل 
بلوغ العزل » وليس كذلك اللمأذون . ومن ذلك يتبين أن الوكالة قائمة 
باختيار الو كيل وتتوقف على قبوله » وليس كذللك الاذن . 


اعم - ( مستمسك العروة الوثقى ) ج12 
' الثاني : التنجيز )١(‏ » فلا تصح مع التعليق على شرط 
او وصف » 5أ هو ظاهر المشهور . ولكن الاقوى عدم اعتباره 
كا مال لليه بعض متأخري المتأخرين 

الثالث : لأرضا من انيل والمحتال بلا إشكال (؟) . 

ومأ عن بعضهم من عدم اعتبار رضا اليل 020 في لو تبرع 
ولمتحصل : أن المفهوم الانشائي إذا كان نحت سلطنتين فهو قائم 
بها » فلا يتحمق إلا باعمالها| » فيكون عند . وإذا كان تحت سلطنة واحدة 
يتحمّق باعمالها فقط , فيكون إيقاعاً . ودعوى أنه إيقاع ومع ذلك يتوقف 
على رضا الآخر تناقض » فان اعتبار الرضا من الطرفين مساوق لكون 
المفهوم عقداً . فلاحظ . 

(9) العمد 5 اعتياره الا ماع المدعى على 
الني لامجال لرفع اليد عنه يعد دعواه من الاساطين ٠‏ وتلقي الباقين أه 
بالقبول . وإلا فم يذكر هذا الشرط هنا في حملة من الكتب » 6الشرائع 
والقواعد وغير هما 6 وم يتعررض له ذم وقفت عليه من شروحها » وي 
التذكرة : ذكر التنجيز من شروط ااضمان ‏ كما سبق ولم يذكر ذلك 
في الحوالة . ولعله اكتنى بذكره في غيرها مع دعوى الاجماع عليه في 


اعتياره قي كلية العقوة 


عامة العمّود ٠.‏ 
ا( عن التذ كرة والمسالك والر وصة والمفاتيح د الا حماع عليه 
وفي الجواهر : ٠‏ الا جماع ب#سميه عليه ) بل المي م4 هستفيصضس أو متوائر». 
(١‏ قال قُ التذ درة . ويشترط فق الحوالة 0 3 وهو الذي 
عليه الحق ‏ إحماعا . . . ( إلى أن قال ) : في صورة واحدة لا يعثير 
فيها رضا المحيل وهحي ما إذا جوزنا الحوالة على من لادين عليه » او قال 
للمستحق : وأحلت بالدين الذي لك على فلان على نفسي » فقبل » صحت 


ج ١‏ ( اعتبار رضا اليل والمحتال في الحوالة ) اام 
الخال عليه بالوفاء » بأن قال للمحتال : «أحلت بالدين الذي 
لك على فللان على نفسي ) » و حينئذ فيشترطرضا الحتال وا مال 
عليه دون اميل . لاوجه له » إذ المفروض لايكون هن 

الحوالة بل هو من للضمان )١(‏ . 

الحوالة . فاذا لا يشترط هنا رضا المحيل . بل رضا المحال وامحال عليه 
خاصة » ». ونحوه في المسالك والحدائق وعن الروضة . ولكن في الجواهر 
منع عن صحة هذه الحوالة » لعدم إطلاق في نصوص المقام يتناوها . و ( أوفوا 
بالعقود ) )٠١(‏ باد به العقود المتعارفة »فلا شُمولفيه للمشكوك . وفيه : 
أن التعارف لايقيد الاطلاق, ولو بني على ذلك لازم تأسي. فقّه جديد . 
كا أشرنا إلى وجه ذلك في مواضع من هذا الشرح . 

)١(‏ يتم إذا كان مفهوم الضمان نقّل مافي ذمة إلى ذمة » سما ذكره 
الأصحاب . أما إذا كان التعهد بالدين فهو غير التحويل المذكور » وإن 
كان التعهد من أوازمه . وحيزئذ لايد من الرجوع في تصحيحه إلى وم 
الوفاء بالعقود ونحوه . وعليه فلا مختص يصورة ما إذا كان المحال عليه بريئاً ؛ 
بل يجري في غيره . غاية الأمر أنه لايكون الوفاء من مال المحيل » بل من مال 
محال عليه » ويبتى دين المحيل على انال عليه بحاله . كما لاختص أيضاً بتحويل 
امال عليه على نفسه . بل يكون أيضاً بتحويل المحال على المحال عليه ٠‏ 
فيقول الال للمحال عليه : و أحلت ديني عليك ٠‏ فيقول المحال عليه : 
و قلمت » », فيكون المحيل هو المحال لا الحال عليه . وجميع هذه الصور 
ليست من الحوالة المصطلدة عند الفقهاء » بل هي حوالة بالمعنى اللغوي 
قام الدليل على صحتها إن ثم . ومثل ذلك ماإذا ,كان ااتحويل من شخص 
آخر » كا إذا كان دين لزيد على عمرو, فيحيل الدبن المذكور خااد على 


. 1١ : المائدة‎ )١١( 


ا" سه ) فيد يدف العروة الوثقى ( حَ ٠‏ 


جئنس ما عليه (١).وأما‏ إذا كانت بمثل ما عليه ففيه خللاف 7) 


بكر 1 فيمبل الدائن وهو ريك - وال دول عليه وهو بدر - فتصح مثل 


هذه الحوالة بالعمومات مع عدم رضا المدين وهو المحيل » وليست من 
الحوالة الاصطلاحية ذات الاحكام المخصوصة المستفادة من النصوص والاجماع 
9 إنه لا نحق أن هن يعتير رضاه بحب أن يكون المفهوم الانشائي 
نحت سلطانه , والغيل ليس كذلك . فان التحويل إفراغ لذمته » ولا 
سلطان له على المنع من إفراغ ذمته . ذعم سلطانه على المنع من إشغال ذمته, 
والتحويل ليس فيه شيء من ذلك . نعم ذا كان التحويل موجباً إما لاشتغال 
ذمته عثل الدن للمحال عليه لو كانت الحوالة على البرىء أو بغير الجنس » 
وإما لسقوط دينه الذي على انال عليه لو كانت الحوالة بالجنس غلى غير 
البريء » وكان كل ذلك تحت سلطانه » كانت الحوالة تحت سلطانه . 
)١(‏ يعني : يشترط رضاه ع ويقتضي.ه قاعدة السلطنة على نفسه , 
لآن إشغذال ذمته بدن للمعدئال تصرف في نفسه. وهو واضح أو وان وفك : 
وكذلك لو كان مشغول الذمة بغير جنس الدىين , فان اشتغال ذمته يجنس 
الدن أيضاً تصرف في نئفسه يحتاج إلى إعمال سلطنته . وعن التنقيح : أنه 
فى هذه الصورة يعتير رضاه قطعاً . لكن في الجواهر قد بمنع القطع 
فما ذكره. 
ْ (9) والمنسوب إلى المشهور اعتيار رضاه » وعن الاردبيلي : أنه م 
بظهر فيه مخالف . وعن التذكرة : نسبته إلى أصحابنا » وعن ال#تلف : 
نسبيته الى علائنا . .ولكن عن أي الصلاح عدم اعتيار رضاه » وعن انختلف : 
الميل اليه » وي مفتاح الكرامة : أنه خيرة المقتصر والتنقيح وإيضاح 
النافع والمسالك والروضة . وعن التنقيح : أنه قال. : م إن اعتيرنا شغل 
الذمة والحوالة بمثل ما عليه فلا يشترط رضاه قطعاً » . 


اج ١‏ ( الكلام في اعتبار رضا المحال عليه )2 - ب#يمم ‏ 


) أعطيه من الحق الذي لي عليك , » فلا بعدير رضاه » فانه 
بمنز [ة للوكيل 2 وفاء ديزه )١(‏ 

)١(‏ قد استدل في المسالاثك على ذلك بأن المحيل قد أقام المحتال مقام 
نفسه في القبض بالخوالة » فلا وجه للافتقار إلى رضا من عليه الحق . كما 
لو وكله في القبض منه ثم ذكر انا تمنعم أن مقتضى الحوالة النقل » بل 
هي إيفاء جما في ذمة الغير . فلا تقصر عن بيع ما في ذمة الغير » ولا 
يشترط فيه الرضا إحماعاً . انتهى . وتبعه على ذل كفي الجواهر » غير أنه 
لم يتعرض لا ذكره أولا من إقامة امحتال مقام نفسه في القبض بالخوالة. 
وني المآن جعل الأول عليه بميزلة الوكيل في وفاء دينه . 

والمتحصل من كلىات الياعة في الاستدلال على عدم اعتبار رضا 
المخول عليه أمور : الأول : منع كون الحوالة نقل الذين من ذمسة 
ميل إلى ذمة المحال عليه . الثاني : أن المحيل قد أقام لمحتال مقامه في 
قبض .دينه . الثالث : أن الحوالة إيفاء بعاله الذي في ذمة النحال. يليه . 
الرابع : أن الحوالة بمازلة توكيل محال عايه في وفاء دينه . وفي الجميع 
إشكال ظاهر . إذ الأول خلاف ماعليه الاحماع من أن الحوالة نقل ماني 
ذمة المحيل إلى ذمة المحال . فراجع كلاتهم في تعريض اللوالة, وقد ادعى 
في المسالك الاتفاق على ذالك في مسألة اعتبار إبراء المحتال المحيل في عدم 
جواز رجوعه اليه . ومن ذلك يظهر الاشكال في .الثاني » إذ لو كان 
مفادها ذلك لم تكن نقلا » بل كان الدين باقياً بحاله في ذمة المحيل. حتى 
يحصل الوفاء بقيض النحتال من الخال عليه . ومنه يظهر الاشكال في 
الثالث . وأما الرايع فيتوجه عليه أن مقتضى ذلك اعتيار الرضا من المحال 
عليه 6ااو كيل الذي لاتصح وكالته إلا برضاه , كا تقدم .. مضافاً إلى أن 


0 اك ) مستمسلك العروة الوثقى ( اج 1 


الحوللة » حلاف ما إذا وكله فان ذمة. المحيل مشغولة الى. حين 
الاداء . وبين أن محوله عليه من غير نظر إلى الحق الذي له 
عليه على نحو الخوللة على البريء » فيعتبر رضاه » لان شغل 
ذمته بغير رضاه على خلاف القاعدة . وقد يعلل باختلاف 
للناس في الاقتضاء )١(‏ فلابد من رضاه . ولا مخفى ضعفه » 
كيف وإلا از م عدم جواز بيع دينه على غير و مع أنه 
لا اشكال فيه . 
الرابع : أن يكون المال انال به ثابتاً في ذمة لمحيل 5) 

سواء كان مستقراً أو متزازلا » فلا تصح في غسير. الثابت » 
سواء وجد سببه كل الجعالة قبل العمل ومال لأسبق والرمايبة 
جعله عنزلة الوكيل في الاستيفاء ينافي كون الحوالة نقلا , كا سبق + 
فالمصنهت حمع بين دعويين متنافيتين . مضافاً إلى أن أولاها أولى بالدليل 
على اعتبار اأرضا من الدليلية على عدم الاعتبار » والثانية كذلك لان 
اشتغال ذمة الول عليه بغير سلطاذه خلافقاعدة سلطنة الندس على أنفسهم , 
المستفادة من قاعدة سلطنة الناس على أمو الهم . فحكم هذه الصورة كااصورة 
الآتية , والفرق الذي ذكره غير فارق-. 

() علله بذلك في السالك في حماة أدلة المشهور , وأجاب عنه بأن 
اختلاف الناس في الاقتضاء لا بمنع من مطالبة المستحق ومن ينصب . 

(«) إحماعا » كما عن الحدائق . وعن مجمع البرهان حكايته عن 
بعضهم . وعن التحرير : أن شرطها ثبوته في ذمة اليل » فلو أحاله 
ما يقرضه لم يصح إحاعا . انتهى . ويقتضيه مفهومها عرفا » فان التحويل 


جا ( اعتبار المال ثابتاً في ذمة المحيل ) - وم - 
يستقرضه . هذا ماهو المشهور )١(‏ . ولكن لايبعد كفاية 
حصول للسبب » كم ذكرنا في الضمان (؟)» بل لا يبعد الصحة 
فها إذا قال : « أقرضنى كذا وخذ عوضه من زيد ,(0) 
فرضي ورذخي زيد انها » لصدق الخحوالة » وشمول العمومات » 
فتفرغ أمة المحيلوتشتغل ذمة المحال بعد العمل وبعد الاقتراض 





عرفا يقتضي نقل ماني ذمة الى ذمة » فهر يتوقف على وجود شيء في 
الذمة » | يقتضي ثبوت شيء في ذمة انحال عليه » فلا يتحقق مع عدم 
ذلك . وبالجملة : التحويل والتحول يتوقف على ثبوت شيء في محل 
فينتقل إلى محل آخر . 

+ قد عرفت دعوى الاجماع عليه‎ )١( 

90) قد عرفت الاشكال عليه في الضمان وان امتناع ضمان مالم بحب 
من القضايا الي قياساتها معهاء فانه إذا لم بحب الشيء فضمانه بلا مضمون 
عنه ولامضمون له لان المضمون عنه من يون عليه شيء لغيره والمضمون 
له من يكون له شيء على غيره ؛ ومع عدم م ثبوت شىء لا يكون شيء 
لأحد ولا في ذمة أحد. نعم يجوز أن يتعهد شخص لآخر بأمر استقبالي » 
فيكون وجوبه بالضهان » فيملكه المضمون له . لكنه ليس من الضمان 
الاصطلاحي » بل هو ضمان أغهْو ي ليس موضو ع اكلام الاصحاب َ 
كا تقدم تفصيل ذلك «راراً . وكذا نقول في المقام : إذا لم يكن دين 
فلم ينقل امحيل مافي ذمته إلى ذمة المحال عليه ., 

(6) مفهوم الجملة المذكورة أن العوض يؤخذ من زيد » لا أن الدن 
بنتقل الى ذمة زيد » وحينئذ لا نحويل ولا تحول . فكيف تصدق الحوالة ؟ ! 
٠كذا‏ إذا قال : ٠‏ أقرضي درهماً ؛ وينتقل بدله الذي ي ذمني الى ذمة 


6 ف ين (مستمسك العروة اأوثقى ) ج ١١‏ 


الخامس : أن يكون المال المحال به معلوماً جنساً وقدراً 

للمحيل والمختال » فلا نصح الحوالة بالمجهول على المشهور )١(‏ 
للغرر (؟) ونمكة أن قال بصحته إذا كان آثلا إلى العلم , 
كا إذا كان 15 بت ْ دفيره » على حد ماهر في الضمان من صحته 
مع الجهل ب لدين . بل لا ببعد الجواز مع عدم أوا 4 الى للعلم 
من ذهته الى ذمة زيد إذ لا قرض . نعم اذا وقع الَرض وقع الانتقال 
فاذا أخذ بنحو الواجب المعلق امتنع الثبوت فعلا , لعدم القرض » واذا 
كان مشر وطأ بالقرض كان العقّد معلقا وهو باطل . فاذا قال الزوج لزوجته : 
و أحلتك في نفقة الغد على زيد » فقبل » امتنع أن تملك المرأة شيئاً على 
زيد بعئوان نفقة الغدء لأنها لا تملك قبل الغد , وإذا كان الملك على نحو 
التعليق على الغد فهو باطل ,» لقدح التعليق في العقود والايقاعات , 
إلا فى موارد مخصوصة ليس هذا منها . وكذلك الكلام في مال الجعالة 
قبل دار ؛ فان التحويل يقتضى أن علك ا تال فى ذمة الخال عليه » وقبل 
العمل لا تملك العامل شيئاً لافي ذمة المحيل ولافي ذمة غيره . وكذا الكلام 
فِ مال السبق ووه . 

)١(‏ وعن النهاية : الاحماع عليه » وني مفتاح الكرامة : ولمنجد امخالف ؛ 
وإثما ذكرت الصحة احهالا ممع الجهل في التذكرة والمسالك ومجمع البرهان . 
نعم لم يذكر هذا الشرط في عداد الشرائط في الوسيلة والغنية وغيرهما . 
ولعل تركهم له لظهوره » كالبلوغ والرشد وغيرهما » . 

(0) قد عرفت في الضمان أن عموم ني الغرر لم يثبث ٠»‏ وإثما الثابت 
نفيه في البيع ؛ فلا يشمل المقام » وعموم الصحة يقتضي الجواز . فراجم 
ماسبق في الضمان . 


اج م ( اعتمار العم نس امال المحدال ب4 وقدره) باب لد 

بعد إ«كان الأخذ بالقدر المتيقن . بل وكذا لو قال : « كلما 
شهدت به البينة وثبت خذه من ؤ_لان ) . نعم لو كان مبها 
5 إذا قال : و أحد الديئين للذين لك على خزه من فلان ) 
بطل )١(‏ » وكذا لو قال:( خخل لقا دينك من فلان ) (؟) 
هذا ولو أحال الديئين على نو لاواجب التخييري أمكن الحم 
دصحته (") ' 
.تعن غعر مردد » وإذا ' يكن [له مطابق ف الخارج امتئع أن بشيت أه 
حم شر عي درتب عليه عمل . 

(0) لابهام الشيء . 
(9؟) «فترق الوحت التخييري عن المردد ان 7 د موضوعا 

و 2 4 7 59 خاوجي 4 وان 0 التخبيرى يي ليس 
قائماً با مردد بين الخصال ( وإتما قائم بكل واحددة معن الخصال 4 لكن 
قرأمه عل حو خاص نحيثث سقط عن اجتميع بفعل وادودة معن الخصال , 
وكذلك الوجوب الكفائي » فانه موجه الى كل واحد من المكلفين على و 
خاص ( نحيث سقط بامتثال واحول منهم 4 ولدس متعلةا باأر دد ددحن أفراد 
المكلفن . فا أواجب التخيري كل واحد من الاصال الثلاث قِ الكفارة » 
لا أمر مردد بدنها 6 وهذه الاصال الغلاث مع أن كل واحدخ منهأ واجية 
لا بحب فعاها أحع , ٠‏ لان الوجوب تعلق بها على و لا يقتضي فعلها أجع , 
بل يسقط عن الجميع بفعل واحدة منها . فاذا تعلقت الخوالة بالدينين على 
وجه التخيير اقتضت وفاء المحال عليه لأحدهها على التخيير لا حمدا » فاذا 
وق أحد الدينين بطلت الحوالة بالنسبة إلى الآخر ولح تقتض وفاءه . 


6م - ( مستمسلك الأعروة الوثقى ) اج 





لعدم الابهام فيه حينئل )١(‏ . 
للسادس : تساوي المالين ‏ أي المحال به والمحال عليه 
عا ونوعاآً ووصفاآً » على ماذكره جاعة (9؟) » خسلافاً 
لاخرين (؟) . وهصذا للعذوان وإن كان عاماً إلا أن مرادهم 
- بقرينة للتعليل بقو لهم : تفصيا من لالتسلط على الحال عليه بما 
ل تشتغل ذمته به » إذ لابجب عليه أن يدفع إلا مثل ماعليه ‏ 
فما كانت الدوالة (؛) على مشغول لأزمة بغير ماهو مشغول 
للذمة به » كأن يحيل من له عليه دراهم على من له عليه دنائير 

)١(‏ كأن الوجه فيه عمومات صحة العقود » والابهام المانع عقلا من 
الصحة مفقود . 

(0) قال في الشرائع . و ويشترط تساوي المالين جنساً ووصفاً » تفصياً 
عن التسلط على المحال عليه » إذ لا يجب أن يدفع إلا مثل ماعليه . 
وفيه تردد م . ونسبه في المسالك الى الشيخ وحماعة » وفي جامع المقخاصد 
الى الشيخ في المبسوط وابن العراج وابن حمزة » وفي مفتاح الكرامة : نسبه الى 
المبسوط في آخر الباب وحكى عن الايضاح نسبته الى القاضي وابن حمرة » 
ثم قال : و ولم نحد ذلك في الوسيلة » ولم محكه في الختلف عن أحد 
غير الشيخ في المميسوط . 

ف حي ذلك عن التذكرة والتحرير والخواشي واللمعة والتنقيح 
وإيضاح النافع وجامع المقاصد والمسالك وااروضة وغيرها » وحكي ذلك أيضاً 
عن موضع من المبسوط : 

(4) متعاق يواه : و أن مرادهم .»٠‏ ويمحقق أن مرادهم ذلك قول 
العلامة في القواعد في تحرير المسألة : و وتصح على من ليس عليه حق » 


ج 1١١‏ (اعتبار تساوى المالين في الجنس والنوع والوصف ) - 5م« - 
عليه للدراهم على للبريء )١(‏ بأن يدفع الدنانير » أو على مشغول 
للذمة بالدنائير بأن يدفع للدراهم . ولعله لأنه وفاء بغير الجنس 
برضا للدائن (8) . فحل الخلاف ماإذا أحال على من عليه 
جنئس بغير ذلك |الجمنس 1 والوححده قي عدم للصحدة : ما أشير لليه(؟) 
من أنه لايحب عليه أن يدفع الامثل ماعليه . وأيضا الحم 
أو عليه مخالف . على رأي » . فموضع الخلاف أن يكون المال النحول 
به مخالفاً لما على المحول عليه من حق . 

)١(‏ لكن يشكل ذلك من وجه آخر » وهو أنك عرفت في الشرط 
الرابع وجوب كون الال المحال به ثابتاً في ذمة المحيل , فاذا أحال في 
الفرضين المذكورين بغير الجنس فود أحال ما ليس ثابتاً في ذمة المحيل ) 
لأن ماهو الثابت ني ذمة المحيل ني الفرضين المذكورين الدراه, لا الدنائير , 
فالاحالة بالدنائير إحالة بما ليس ثابتا في الذمة . ولعل عسسدم تعرضهم 
هذه المسألة اوضوح حكمها » وهو بطلان الحوالة لفقد الشرط المذكور . 
نعم إذا تراضى المحيل والمحتال على تحول الدراهم التي للمحتال في ذمة 
المحيل الى الدنائير وصار الدين دنانير ٠»‏ جاز التحويل حينئذ » وكان 
تضويق 1]هواثابت في الدمة:. لعل إتقاء الذوالة عاق فى حصو ل هذا الحوال. 

() قد عرفت الاشكال في أن الوالة وفاء » إذ هي نقل وتحويل 
لا في الذمة الى ذمة أخرى . يا قد عرفت الاشكال أيضاً في الحوالة هنا 
من جهة عدم ثبوت شيء في الذءة . والذي يرفع الاشكال من الوجهين 
في المقام هو تحويل ماني الذمة من جنس إلى آخر ثم تحويله من ذمة الى 
أخر.ى » وحينئذ يكون من الوفاء بالجنس لا بغير الجنس . 

(6) يعني : في تعليل الحم ااتقدم . 


اءة» ب ( مستمسك العروة الوثقى ) ج١١‏ 


ولا سيرة كاشفة » والعمومات منصرفة الى العقود المتعارفة.. 
ووحه الصحة : أن غاية ما يكون أنه مثل الوفاء بغير الجنس ؟) 
ولابأس به . وهذا هو الأقوى (©) . ثم لانخفى أن الاشكال 

(0) فيه ماعرفت من الباينة بين الخحوالة والوفاء بالجنس أو بغيرهع 
وحينئذ تحتاي في مشروعيتها إلى دليل » فاذا تم ما ذكره في الجواهر تعين 
الرجوع إلى أصالة البطلان . 

(م) إذ الاشكال المشار اليه في الشرائع لا مجال له مع التراضي » 
لأن التسليط يكون بسلطنته . وأما إشكال الجواهر : ففيه أن التعارف 
لا يوجب: قصور الاطلاق ولا تخصيص العمومات » ا أشرنا الى :ذلك 
مراراً . فالعمل بالاطلاق المقنضي الصحة متعين . 

ثم لايخنى أن مقتضى التحويل نفسه انتقال الدين الى ذمة المحال 
عليه » وأما كون المدفوع بدلا عما للمحيل في ذمة المحال عليه فأمر خخارج 
عن التحويل قد أنشىء في ضمنه, فالمحيل قصد إنشاء نقل الدين في ذمته 
الى ذمة المحال عليه » كما قصد إنشاء كون المدفوع من المال عوضاً عما له 
ىُ ذمته » فالقبول من المحال عليه قبول للأمرن معاً. وهذه البدالية 
الانشائية ظاهرة في محل الكلام من اختلاف الجنسين , أما مع اتحادهما 
فيمكن أن يقصد إنشاء البدلية وممكن أن لايقصد ذلك », بل .تكون البداية 
قهرية بنحو التهائر , وصحة 55 موافقة اقتضى الةواعد العامة فن دون 
معارض ولا مقيد . 

والذي يتحصل مما ذكرنا : أن الأشكال في صورة اختلاف ماني 
ذمة المحيل مع المال محال به يازم من وجهين : من جهة صحة الحوالة » ومن 


ج ١‏ ( الكلام في صحة الخوالة بغير الجنس ) ايوس 
إنا هو فم إذا قال : راعط مما لي عليك م: ن للدنانر دراهم 5 
بأن أحال عليه بالدراهم من الدنانير لاني 0 وو أما اذل ال 2ه 
بالدراهم من غير نظر الى ماعليه من للدنانير فلا ينبغي الاشكال 
فيه » إذ هو نظر إحالة من له للدراهم على لذمريء 0( بان يدفع 
للدثانير ٠‏ و<ينئذ فتف رع ذمة المجيل من الدر اهم ٠‏ وتشتغل ذمة 
الخال عليه بها » وتيقى ذمة المحال عليه مشغولة بالدتانسير 

تشتغل ذمة المحيل له بالدراهم » فيتحاسبان بعد ذلك . ولعل 
ال أيضا مختص بالصورة الأولى » لاما يشمل هذه 
للصورة أيضا )١(‏ . وعلى هذا فيختص الخلاف بصورة واحدة 
وهي ما إذا كانت اوللة على مشغول الذمة بأن يدفع من طرف 
ما عليه من للق بغير جنسه » كأن يدفع من الدنانبير الي 
عليه درا 


( مسألة ١‏ ) : لافرق في المال المحال به بين أن يكون 





اجهة الوفاء . فاذا صحت الحوالة _ بأن حول مافي الذمة الى جنس المال 
المحول به ارتفع الاشكال الثاني وكان الوفاء بالجنس » وإن لم تصح 
الحوالة - بعدم قصد هذا التدول ‏ م محصل الوفاء لا بالجنس ولا رفير 
الجنس . وأما صورة اختلاف الال المحال به مع ما في ذمة المحال عليه 
فان قصد الوفاء به صحت اللدوالة وكان الوفاء يغير الجنس ٠‏ وإن لم يقصد 
الوفاء صحت الحوالة ولم يكن وفاء . فالخوالة لا مانع من صحتها ولا 
وجه الاشكال فيها , وإن كان إشكال فهو في الوفاء » وعلى تّدر قصد 
الوفاء لا مجال للاشكال » لأنه يكون من قبيل الوفاء يغير الجنس 
)١(‏ الي محتص الانشاء فيها بنقل الدءن لاغير . 


ولو مثل الصلاة وللصوم والج ولأزيارة والقراءة (؟) »سواء 
كانت على البريء أو على مشغول الذمة بمثلها () . وأيضا 
لافرق بين أن يكون مثليا كالطعام » أو قيمياً كالعبد والثوب(؛) 
والقول بعدم الصحة في القيمي (0ه) للجهالة » ضعيف » 

() في الجواهر : « لا يبعد ‏ إن لم يكن إحماعاً ‏ جواز الحوالة 
بالأعمال على الريء » أو على مشغول الذمة للمحيل عثلها » بناء على أنها 
5 المال » يدليل صحة وقوعها ثمنا للمبيع وعوضا للخلع ومهراً في 
النكاح : . ( الى أن قال ) : لكن لم أجد مصرحاً به ء. كا أنه لم 
0000 الة ماهو صر بح فيه أو ظاهر » بل هو غير متعارف » . 
أما احّال الاجماع على الخلاف فضعيف »إذ لا مأخد له »؛ وعدم التعرض 
له أعم من البناء على العدم . وعدم دلالة نصوص الحوالة عليه لا بمنع 
من الرجوع فيه الى القواعد العامة المقتضية للصحة ». و كذلك عدم التعارف 
على ماعرفت . ثم إن الفرق بين المنفعة والعمل : . أن المنفعة أثر العمل » 
فالمماوك تارة : يكون العمل » وأخرى : المنفعة و 3 'رالمترتب على العمل . 

0( مماكان الغرض منه الثواب أو غيره من الأمور المتعلقة بالآخرة ؛ 
كا أشار الى ذلك في الجواهر . 

(م) لعدم الفرق في الدخول في عموم الأدلة . 

00 قال ف الشسرار :0 8 وأن يكون ( يعوى : المال المحال به( 
ثابتاً في الذمة » سواء كان له مثل كالطعام, أو لامثل له #العبد» © ووه 
مافي غيرها . ويقتضيه عموم أدلة الصحة . 

)0( حكي عن الشيخ (ره) في أحد قوليه وان حمرة » وفي الحدائق : 
نسبته إلى الشيخ وحماءة . وفي مفتاح الكرامة : أن نسبته الى الشبخ وجماعة 


جُ ١ ٠‏ براءة ذمة المحيل نمجرد فق الوالة ( د سمية” - 


والجهالة مرتفعة بالوصف لأرافع لها .)١(‏ 

( مسألة ؟ ) : اذا تحققت الدوللة برئت ذمة المحيل 
وإن لم يبرءه المحتال . وللقول بالتوقف على إبرائه (؟) ضعيف . 
والخبر للدال على تقييد عدم الرجوع على النخيل بالاراء من 
لمحتال (”) » 


في غير محله . إذ ليس غير الشيخ الا ان حمزة . قال في المسوط : 
و وإثما تصح في الأموال ذوات الامثال » . 

)١(‏ قد عرفت أن الجهالة لا تقدح في الوالة » وليس من شرائطها 
العلم . ولآأجل ذلك كان المناسب الجواب بذلك . ولو سلم منع الجهالة 
فلا يقتضي ذلك عموم المنع عن القيمي » إذ قد لايكون القيمي مجهولا . 

هذا وأما الجواب المذكور فالاشكال فيه ظاهر » إذ بعد ماعرفت 
من أنه لا يجوز الحوالة بغير مافي الذمة فالقيمي المحول به هو عين مافي 
ذمة ال رل للمحتال , فائ كان “با قايلا للانطباق على الواجد للصفات. 
والفاقد لها فاحال به هو ذلك الكلي ٠‏ وإن كان مافي الذمة مقيداً ببعض 
الصفات الوجودية أو العدمية فالمحال به هو ذلك المقيد . وفي الصورة الأولى 
لايجوز أن يكون المحال به مقيداً بصفات خاصة ٠»‏ وفي الصورة الثانية 
لايجوز أن يكون مطلقاً ولا مقيداً بغير الصفات المقيد بها مافي الذمة , 
وإلا كان التحويل بغير مافي الذمة . وعليه فيجوز أن يكون انحال به 
مجهولا إذا 6ن ماني الذمة كذلك . ولو قيد بالصفات الموجبة لمعلوميته 
لى تصح الحوالة . وعلى هذا فالجواب المذكور ظاهر الاشكال . 

(7) حكي ذلك عن ألي علي والشيخ في النهاية والقاضي والحلبي والمقداد . 


(©) هو خبر زرارة عن أحدهما (ع ) : « في الرجل يحيل الرجل 
يما كان له على رجل آخرءفيقول (هالذي احتال : يرئت ثما لي عليك . 


1 كك ) هرس هبي العروة الوق ( ع ١7‏ 


المراد م4 القبول 0 4 لا اعتيارها بعده أيضا 1 وتشتغل ذمة 


الى الذي أحاله ) . )١8(‏ والسئند ليس فيه مناقشة أو اشكال إلا من 
جهة اءراهم بن هاشم » والصحيح أنه صحيح الحديث . وظاهره اشتغال 
الذمة بالددن إلى أن محصل الابراء» فيكون المراد من اأرجوع عدم صحة 
الحوالة » لافسخ الحوالة , إذ معنى الاراء يتوقف على ذلك . 

() هذا أحد المحامل . وحمل أيضاً على ما إذا شر ط المحيل اليراءة ؛ 
فانه يستفيد بذلك عدم الرجوع لو ظهر إفلاس الخال عليه . وحمل أرضاً 
على ما إذا ظهر بعد التحدوين إعسار المحال عليه فأنرا امحتال المحيل . وهذه 
اشام كلها سيدة: .الكو لابلا يمن الزتكاف وحن متها" أو يدن غيرها لا 
في رواية أبي أروب ٠‏ و أنه سأل أيا عبد الله (ع) عن الأرجل .يل 
الرجل بالمال أرجع عليه . قال (ع ) : لا رجع عليه أبدا » إلا أن يكون 
قد أفلس قبل ذلك » (ه؟) ونحوها رواية منصور بن حازم (*0) 2 وي 
رواية عقبة بن جعفر عن أني الحسن (ع ) قال : و سألته عن. الرجل يحل 
الرجل بالمال على الصيرفي ثم يتغير حال الصيرفي أبرجع على صاحيه اذا 
احتالك ورضي ؟ قال ( ع) لا., (هع) فان حمل هذه النصوص على صورة 
الابراء فيكون المع من حمل المطاق على المقيد يعيد © فان الاستثناء 
دليل على كون المتكلم في مقام الحصر . ولا سما وان اعتبار الابراء يعيد 
عن المرئكزات العرفية جداً , فيكون أولى بالتنبيه عليه من صورة الافلاس . 





60 الوسائل داب : وز من ادواب الضبان حديث : ؟ . 
(7) الوسائل باب : ١١‏ من ابواب الغمان حديث ١١‏ . 
() الوسائل باب : ١١‏ من أبواب الفمان حديث : ؟ . 


. 68 : من ابواب الضمات حديث‎ ١١ + الوسائل داب‎ ٠) 





ج١١‏ ( لزوم الهوالة ) وو" - 
محال عليه للمحتال فينتقل الدين الى ذمته . وتيرأ ذمة المحال 
عليه للمحيل إن كانت الحوالة بالمثل بقدر المال المحال به , 
وتشتغل ذمة المحيل للمحال عليه )١(‏ إن كانت على بريء أو 
كانت بغر المثل » ودتحاسيان بعد ذلك . 

( مسألة ") : لابجب على المحتال قبول الدوللة (؟) 
وإن كانت على مل (؟) . 

مسألة ؟ ) : الخوالة لأزمةء فلا جوز فسخها بالنسبة 
الى كل من الثلاثة (؛) . نعم لو كانت على معسر مع جهل 
ويكون المرادمن قوله في الرواية : وفي الرجل محيل» خصوص الانجاب 
لا العقد . يعني : في الرجل ينشىء التحويل » إذ بعد يحقق القبول تترأ 
ذمة المحيل » ولا معنى للابراء بعد ذلك . بناء على اتفاقهم على أن الوالة 
ناقلة للد.ن من ذمة المحيل الى ذمة المحال عليه . ومن ذلك تعرف الوجه 


يي قوله : « وتشتغل ذمة المحال عليه ٠»‏ . 


)١(‏ بلا إشكال ظاهر . لانه استوى مال المحال عليه » فيكون 
له ضامناً , 

(م) لإجاعاً بقسميه » كم في الجواهر . وعن الخلاف والغنية والمبسوط 
والتذ كرة وغيرها [جماع المسلمين إلا من زفر . ويقتضيه ما تقدم ثما دل 
على اعتبار رضا المحال عليه . 

(؟) وعن داود الظاهري وجوب القبول حيثئذ , للابوي : «١‏ إذا 
أحيل أحد م على الي فليحتل » )٠١(‏ . لكنه غير ظاهر الحجية . 

(1) إتفاقاً . ما يقتضيه أصالة اللزوم . ولبعض النصوص المتقدمة 

(16) سنن البيهقي الجزء : ١‏ الصفحة : 7١‏ . 


- 585 - ( همسمة ستمسك العروة الوثقى ) ج ١‏ 


المحتال باعساره يوز له للفسخ وللرجوع على المحيل )١(‏ . 
والمراد من الاعسار أن لايكون له مايوثي دينه زائداً على 
مستثنيات للدين (؟) . وهو المرادمن للفقر في كلام بعضهم (؟) 
ولا يعتير فيه كونه محجورا (؛) . 


في:رجوع المحتال في لزومها بالنسبة اليه . وعن سلار : جواز رجوع - 
لمحتال الى المحيل إذا لم يأخذ شيا من المال . ودليله غير ظاهر . مع أئه 
مخالف ١لا‏ تقدم 

() بلا خلاف أجده فيه » يما في الجواهر » بل عن غير واحد 
دعوى الا جماع عليه صر كا أو ظاهرا . ويقتضيه روايتا أي 25 ومنصور 
المتقدمتان في المسألة الثانية . 

(١‏ التعبير بالاعسار وقع في كلام العلامة “في القواعد , وم يكن 
في النص » وإثما الذي كان في النخص التعبير بالفلس » والظاهر منه عدم 
التمكن من وفاء الدين , فان المفلس عرفاً هو العاجز عن وفاء دينه » وكذلك 
لمعسر ظاهر في الواقع في العسر , وإذا كان الانسان لا يتمكن من وفاء 
دينه فهو في عسسر . ويشير الى ذلك قوله تعالى , ( فان كان ذو عسرة 
فنظرة إلى هميسرة ) )١١(‏ . 

(م) كامحقق في الشرائع ولولا ذلك لم يكن دليل عليه » بل الدليل 
على خلافه » فان ظاهر قوله (ع) : «٠‏ لا يرجع عايه إلا أن يكون قد 
أفلس 5 (5؟) . المنع من الرجوع ف غير المفلس وإن كان فقيراً ٠.‏ ومن 
ذلك تعرف أن التعبير بالاعسار أصح من التعبير بالفقر . 

(؛)) لاطلاق الخصوص (*؟) الي أخحذ موضوعها المفاس واقعا في 





. 78٠ : البقرة‎ )١١( 
. ١ : وا منابواب الغمان حديث‎ ٠ الوسائل باب‎ )؟١(‎ 
. (ه*) تقدم التعرض ا ني المسألة : ؟ من هذا الفصل.‎ 


ج١١‏ ( عدم ازوم الفور في جواز الفسخ ) الاية - 
والمناط الاعسار ولليسار حال الحوللة )١(‏ وتاميتها . .ولا يعتر 

الفور في جواز الفسخ (؟) . ومع إمكان الاقتراض والبنساء 

عليه سقط الخيار » الانصراف على إشكال (2) . 

مقام الثبوت , فلا يعتبر أن يكون في مقام الاثبات . 

)١(‏ كا يقتضيه ظادر قوله (ع) في رواية أي أبوب : و قد أفلس 
قبل ذلك » . وما في رواية عقبة (*4) من ا مشع من الرجوع على لمحيل 
إذا تغير حال الصيرني بعد التحويل . نعم ظاهر رواية أبي أيوب اعتبار 
الافلاس قبل الحوالة . لكن من المعلوم أن المراد به حال الحوالة . 
والتعبير بذلك مبني على الغالب » لندرة المقارنة بينهها حدوثاً . 

(0) 5م يقتضيه إطلاق النص والفتوى . وفي الجواهر : و وهل هو 
على الفور أو التراخي ؟ وجهان » أقواههما القاني » للأطلاق وغيره » . 
وكأنه بريد من غير الاطلاق الاستصحانب . لكن يشكل بناء على أن المرجع 
في المقام عموم اللزوم , لااستصحاب الجواز . فلاحظ . وعن الحواشي : 
إذا قلنا بالخيار في نظير المسألة الآثية فهو على الفور . ولم يتضح وجهه 
في قبال ماعرفت . اللهم إلا أن يتأمل في الاطلاق . وهو 5 ترى . 

(؟) المفروض في كلامهم صورة ما إذا تجدد اليسار والعلم بسيق الفقر . 
وءن جامع الممقاصد والمسالك والروضة والكفاية والرياض : ثبوت الخيارء 
للاطلاف . وني القواعد : انه فيه اشكال » وكذا عن التذكرة والحواشي . 

وعن الايضاح : أن التحقيق أنه ببى على أن علل الشرع معرفات أو علل 
حقيقية » وعلى الثاني فالباقي مستغن عن المؤئر أو محتاج . يعني : فعلى الاولين 
يثبت الخيار » وعلى الاخير ينتى . وفي الجواهر : أنه لابأس به بعد كون علل 
الشرع معر ذات وعدم احتياج الباق في بقائه إلى غير الأول . وفيه ٠‏ أنه لو سامت 


. من ابواب الضمان حديث : ع‎ ١١ : الوسائل باب‎ )١١( 


- 5958 - ( مستمسك العروة الوثقى ) ج١١‏ 
وكذا مع وجود المتبرع )١(‏ . 

( مسألة ه ) : الاقوى جواز الحوللة على للريء (؟).: 
هذه المباني فليس حيث يوز رفع البد عن الأدلة الشرعية من امارة أو - 
أصل , فلو قلنا بأن علل الشرع معرفات أو أنها علل حقيقية أصلية وكان 
عموم اللزوم بلا معارض كان هو احم . ولو قلنا بأنها عال أصلية وكان 
الباقي محتاجاً الى مؤثر وكان إطلاق دليل الخيار بلا معارض كان هو انحم 
أو كان استصحاب الخار يلا معارض كان أيضاً هو المحك . فالمماني المذكورة 
اذا لم.توجب العلم لا تسقط الأدلة الشرعية عن مُقام الرجعية . وألى ها 
بالعلم مع أن العلية غير منصوصة . وانما استفيدت من قرائن الا<وال 
الظنية . وبالجملة : فالتعويل على الامور المذكورة في اثبات الاحكام 
الشرعية في غاية من الوهن . 

هذا فما فرضه الاصحاب من تجدد اليسار . والمصنف لم يتعرض 
له واتما تعرض مثله . والكلام في الجميع من باب واحد , والعمل باطلاق 
دليل الخيار المقتضي لاتراخي كما ذكره في الجواهر وغيره ‏ متعين . 
وأما دعوى الانصراف فممنوعة . ولو كان الانصراف موجببساً اسقوط 
الخيار يتجدد اليسار كان موجباً لثبوته بتجدد الاعسار » وهو خلاف النص ء 
فمنشأ الانصراف مخالف لاخص . 

)00 الكلام ف.ه كالكلام فما قيله . 

م) على المشهور شهرة عظيمة » بل عن السرائر : ني الخلاف 
فيه بين أصحاينا » بل حكى بعضهم عنها الاجماع عليه . ويقتضيه إطلاق 
الادلة عمومها وخضوصها . وفي الجواهر استدل على ذلاتك بالسيرة على 
فعلها بحيث يعم شرعيتها . لكنه كما ترى . وعن الشيخ في المبسوط في 
آخر الباب : المنع . وحكى بعضهم ذلك عن القاضي وابن حمزة . لاصالة 


اج ( الحوالة على المرىء ( بقية” 7 
ولا يكون داخلا في لأضمان )١(‏ . 
عدم ترتب الأثرء الي لا يمال لها مع الاطلاق المقتضي للصحة . 

وفي جامع المقاصد : أن مبنى القواين المذكورين على 'الخلاف في أن 
الحوالة استيفاء أو اعتياض » فعلى الأول يجوز : وعلى الثاني لا يجوز 
وتبعه على ذلك في المسالك ٠‏ وسبقه اليه الشهيد في الحواشي على ما حكى . وفيه 
كا في مفتاح الكرامة ‏ : أن ذلك من ريجات الشافعية ٠‏ وإثما هي أصل 
برأسه وعقد مفرد . كا صرح بذلك حماعة . ومنهم الخلاف » قال : إن 
الذي يقتضيه مذهبنا أن نقول إنها عقد قائم بنفسه » . ثم حكى اطباق 
أصحاينا على أنها ليست بيعاً الا مايلوح من المبسوط , وهو مؤول . 
الى آخر ماذكره . وفي الجواهر : أن الأصح ؟ونها أصلا برأسه » وإن 
لحقها حمم الوفاء في بعض الأحوال » والاعتياض في بعض آخير . . . هذا 
والتأمل في مفهوم الحو الة والبيع والوفاء يقتضي وضوح تبان المفاهم المذكورة 
وعدم انطباق بعضها على بعض ء فلا وجه لاجراء أحكام بعضها على بعض 
إلا بدليل خاص . وقد سبق في الشرط السادس التعرض ١ا‏ يظهر من حماعة 
من الأصحاب - ومنهم المصنف ‏ من كونها وفاء . فراجع . 

() أشار بذلك الى ما ذكره في الشرائع » قال : « ويصح أن نحيل 
على من ليس له عليه دن » لكن يكون ذلك بالضمان أكيئةه ) » وي 
القواعد ٠‏ وو لكنه اكه بالضمان ». ووجه المشابهة اشكراكها ممع الضمان 
يي انْتّال الدبن الى ذمة المحال عليه 6انتماله الى ذمة الضامن اللبريء. و 
الكاشاني : والاظهر أنها ضهان » . لكنه يما ترى » فان الضهان التعهد 
بالدين الذي في ذمة المضمون عنه ومن أحكامه انتقاله الى ذمة الضامن » 
لاعين الانتقال » ولذا خالف فيه اتخالفون . وني المقام معنى الخوالة هو 
النقل والانتقال , فاختلفا مفهوماً وإن اشتركا في بعض الاثار . 


11 تت ( مستمسك العروة الوثقى ) اج ١‏ 
( مسألة ١‏ ) : يجوز اشتراط خيار للفسخ لكل من الثلاثة (0 . 
( مسألة /ا ) : يجوز الدور في الحوالة (؟) . وكذا مجوز 

للترامي (؟) بتعدد المحال عليه وانحاد الملدئال (4؟5) © أو بتعدد 
المحتال وامحاد المحال عليه ره) . 
( مسألة م ) : او تبرع أجني عن المحال عليه برئت 


ذمته (5؟) . 





() بلا إشكال ظاهر , عملا بعموم نفوذ الشروط وصحتها . قال 
في الواهر : «و وقد تقدم في الفمان ما لا حنى عليك جريانه في المقام 
كغيره » من أحكام الأجل واشتراط الخيار وغير ذلك » . 

(6) 5" ذكره في التذكرة وغيرها . و الجواهر : و بل ' 0 
خلافاً هذا وإن سمعته في الضمان » . 'ويقتضيه حموم الأدلة في البابين 
والمراد به : أن يمحيل الممحال عليه في بعض المراتب على المحيل الآول , 
فر جع المحتال منه أولا عايه بعد ذلك . 
رس يا نص عليه في الث 7 والقواعد وغيرهها . والظاهر أنه لا 
اشكال فيه كما يظهر ذالك من ذكرهم له مرسلين له إرسال المسلات . 
ويقتضره عموم الادلة . 

() يما إذا أحال زيد بكرا على عمرو » فاحاله عمرو على خالد , 
فأحاله خالد على الوليد , فأحاله الوليد على عبد الملك , فان اتحتال واحد 
وهو بكر ء واممال عليه عمرو 6 خا أد 5 الوليد 

(ه) كم إذا أحال بكر في المغال السابق خخالدا على عمر و » فأحال خخالد 
الوليد على عمرو , فأحال الو ليد عبد الملك على عمرو . 

)3( هذا ثما لإا إشكال فيه » ضرورة جواز التبرع عن الغير في وفاء 
دينه وعدم اعتبار المباشرة فيه عرفا . ويقتضيبه مادل على جواز وفاء 


جم( اذا طالبالمحال عليه اليل بما أداه فادعىانله عليه مالا)  4.٠‏ - 
وكذا لو ضمن عنه ضامن برضا المحتال )١(‏ . و كذا لو تبرع 
المحيل عنه (؟) . 
) مسألة 9 ) : لو أحال عليه فقبل وأدى 6 طالب 
المحيل بما أداه » فادعى أنه كان له عليه مال وأنكر المحال 
عليه » فالقول قوله مع عدم للبينة (؟) » فيحلف على براءته 
ويطااب عوض ما أدامء لأصالة [لمراءة من شغل ذمته للمحيل(؛) 
ودعوى: أن الأصل أيضا عدم اشتغال ذمة المحيل بهذا الاداء 
ملفوعة : بأن للشاك ئُ حصول اشتغال ذمته وعدمه مسبب 
عن الشك بي اشتغال ذمة المحال عليه (ه) . وعدمه وبعد جريان 


الوارتث دن المورث 4 وما دل على وفاء ددن الفقّر دكن اأزاة 6 وماورد 
فى وفاء الواد دين والده وأنه يكتب بذلاتك بارا 1 

. على ما تقدم قي كتاب الضمان‎ )١( 

(©) هذا من أفراد المسألة الأولى . 

5 م في الشرائع والشّواعءد وغيرههما‎ ١ 

(؛) فيكون قول انحيل موافقاً للأضل » فيكون منكراً وعليه 
اليمين إذا لم تكن ريئة خصمه . 

)2( يعني : أن اذاء المال المخول به يوجب اشتذال دم4 اخيل لو ١‏ 
يكن ذمة النحال عليه مشغولة ممثلهء أما إذا كانت مشغولة تمثله فحيزئذ 
يقع التهائر قهراً ٠‏ فلا تشتغل ذمة الحيل بشبيء ء فيكون اللحكم الشرعي 
أنه تشتغل ذمة النخحيل بأداء المال إذا لم تكن ذمة المحال عليه مشغولة به 
للمحيل » فاذا كان هذا العدم يحرى الأصل ثبت الحكم الوجودي » وهو 
اشتغال ذمة المحيل . 


ببييياييسيسسي ست سببجبيييج سس سس سس ببس بيب يي 


أصالة براءة ذمته در نفع لأشلك . هذا على المكتان من صححدة 
الدوللة على للريء 5 وأما على للقول يعدم صحتها فيقدمقول 
الخيل : اه مر جع الخللاف الى صعدة الحولاة وعدمها » ومع 
اعتراف امال عليه بالموللة يقدم قول مدعي الصحة وهو 
المخيل )١(‏ . 

() فاذا ثبتت الصحة ثبت اشتغال ذمة المحال عليه» لتوقف الصحة 
عليه » وإذا ثبت ذلك ثبتت راءة ذمة الخحيل من مثل المال الذي دفعه 
الخال عليه للمدتال . 

وفي جامع قاض والمسالك » وعن غير هما : تعارض أصل الصحة مع 
أصالة براءة ذمة المحال عليه » فيبتى مع المحال عليه أداء دين اميل باذنه , 
فبرجع عليه . وفي 0 الكرامة والجواهر : الاشكال على ذلك بأن 
أصل الصحة مقدم على أصل البراءة في المقام » وكذللك على جميع الأصول 
المقتضية للفساد .. لأخصية دليل حجية أصل الصحة من أدلة حجية الأصول 
المذكورة » ولو بني على العمل بها لم ببق لأصل الصحة مورد . نعم 
يشكل ما ذكر بأن أصل الصحة وإن اقتضى اشتغال ذمة المحال عليه لكن 
بلحاظ أثر الصحة ٠»‏ لا بلحاظ أثر آخر » فاذا وقع عقد أو ايقاع من 
مشكوك الباوغ وكان أصل الصحة يقتضي محقق البلوغ لم يجز ترتيب اثار 
الباوغ كلية » بل محتص بصحة العمّد المذكور ء وكذلك إذا شك في الطهارة 
بعد الفراغ من الصلاة » فانه لا يترتب على أصالة صحة الصلاة إلا الطهارة 
من حيث الصلاة الواقعة » فلا يجوز له أن يصلىي صلاة أخرى بلا طهارة 
اعهاداً على أصالة صجة الصلاة المثبتة للطهارة » فلا تثبت الطهارة باحاظ 
سائر آثارها ؛ كم بنى على ذلك المصنض في مباحث الشك من مباحث الخال 
وكذلك غيره ممن سبقه أو الحقه . 


ج م١‏ ( اذاطااب المجالعليه اليل يما أداه فادعىان لفعليه مالا) ب 4.8 ب 
ودعوى : أن تقددم قول مدعي للصحة )١(‏ إنما هو إذا كان 
الزاع بين المتعاقدين (؟) . وها في الوالة الحيل وامحتال . 
وأما المحال عليه فليس طرفاً وإن اعتير رضاه في صحتها . 
مدفوعة أولا” : بمنع عدم كونه طرفاً » فان الخوالة مركبسة 

من إيحاب وقبولين . 

وثانياً : يكفى اعتبار رضاه في الصحة في جعل اعترافه 
بتحمّق المعاملة حجة عليه (؟) بالحمل على الصحة . نعم لولم 
يعترف بالحوللة » بل ادعى أنه أذن له في أداء دينه يقدم قوله 
لأصالة لليراءة من شغل ذمته » فباذنه في أداء دينه له مطالية 
عوضه ء ولم يتحقق هنا حوالة بالنسبة اليه حتى تحمل على 
الصحة وإن تحقق بالنسبة الى المحيل وانختال لاعترافه) بها . 

( مسألة ٠١‏ ) :قد يستفاد من عنوان المسألة السابقة (©) 
- حيث قالوا : « لو أحال عليه فقبل وأدى » فجعاوا محل 





)١(‏ هذه الدعوى ذكرها في الجواهر معترضاً بها على ماتقدم منه 
ومن مفتاح الكرامة . 

(0) لا مخى أن أصل الصحة لا مختص بطرف العقد » بل يجري بالاضافة 
إلى كل من هو محل ابتلاء العمل الصحيح » سواء كان أخيدطرن العقدآر غيره . 

() لايتوقف العمل بأصل الصحة على اعترافه » بل اذا ثبت وجود 
الحوالة وشك في صختها لزم ترتيب الأثر عليها وإن لم يعترف بها أحد 
المتنازعين ٠‏ فان القاضي الشرعي يجري الأصل المذكور ويعمل عليه في 


تشخيص المدعي والمنكر وترتيسب الأحكام 5 
(١‏ قال فق جامع المقاصد :0 5 فرع : لابرجع المهحال عليه مع براءق ‏ 


١ هستمسك العروة الوثتّى ) ج‎ ١ ل‎ 5.٠4 
الضمان في عدم جواز مطالبة العوض الا بعد الاداء » فقبله-‎ 
وان حصل الوفاء بالنسبة الى المحيل وامحتال » لكن ذمة المحيل‎ 
لاتشتغل للمحال عليه للبريء الا بعد الاداء . والأقوى حصول‎ 
للشغل بالنسبة الى انيل بمجرد قبول المحال عليه » إذ كم‎ 
بالنشبة الى دين المحيل بمجرده » فكذا‎ )١( حصل به للوفاء‎ 
و وف قوله - يعني : المحقق في الشرائع  : ( أدى ثم طالب ) إشارة إلى‎ 
» أن الخال عليه مع براءة ذمته لا يرجع على المحيل إلا مع الاداء » كالضامن‎ 
لا تقدم من أن هذا القسم بالضمان أشبه , . وني مفتاح الكرامة : « وليعم‎ 
, أن الخال عليه إذا كان بريء الذمة لا برجع على المحيل إلا بعد الأداء‎ 
.» لأن الحوالة حينئذ في معنى الضمان . ولذا عبر في الشرائم وغيرها بالأداء‎ 
وفي الجواهر تو ذلك . وصريح الجميع : أن الوجه في ذلك المشابهة‎ 
بالضمان من أنها نقل لال من ذمة المحيل إلى ذمة البريء . وهو كا ترى ؛‎ 
فان هذا النوع من المشابهة لا يقتضي ثبوت حم الضمان من دون دايل عليه‎ 
وما أكثر المشانهات بين العقود مع أن لكل واحد منها حكه لا يتعدى‎ 
منه الى غيره مما يشابهه » فان الهبة المعوضة تشبه البيع » ولا يجري عليها‎ 
حم البيع » وكذا الصاح المعاوضي . بل عموم المعاوضات » مع أن‎ 
لكل حكه لا يتعدى منه الى غير و . فالتعليل بذلك أشبه بتخر بحات الشافعية‎ 
. وكوهم » لايعول عليه في إثبات الحم الشرعي‎ 

)١(‏ يعني : كا صل بالقبول وفاء ذمة المحيل محصل اشتغال ذمة 
امحيل به فيحصل التهائر إذا كان له دين على المحال عليه ©» أو يستقر في 
ذمته اذا كان المحال عليه بريثاً لما قد عرفت من أن من أسباب الضمان 


ج +( (اشتغالذمة المجيل للمحالعليه الير ىءعندالخوالة أوالأداء)» م.هم ‏ 
فى حصوآه بالنسبة الى دين المحال عليه للمحيسل إذا كان 
مديونا له » وحصول شغل ذمة المحيل له إذا كان بريثئاً . 
ومقتضى للقاعدة في للضمان أيضا تحقق شغل المفسمون عنه 
للضامن بمجرد ضانه » إلا أن الاجاع وخير الصاح دلا على 
التوقف على الاداء فيه » وني المقام لا إجاع ولا خير » بل ل 
يتعرضوا لهذه المسألة . وعلى هذافله للرجوع على المحيل ولو 
قبل الأداء » بل وكذا لو أبرأه المحتال أو وفاه بالأقل أو 
صالحه بالاقل » فله عوض ماأحاله عليه بتامه مطلقاً إذا 
كان بريثاً ٠.‏ 
ذمته لافراغ ذمة ل 

لكن في حاشية بعض الأعاظم : أن ماذكر هو الصحيح : وكذا 
فى كتاب الضمان, بدعوى أن استيفاء مال الغير الموجب لفهانه إثما محصل 
بالاداء ؛» لا عجرد الاشتغال . وقد ذكرنا هناك الاشكال فيه وأن الاداء 
إما يكون للصلاحة المحال عليه . لالمصاحة اليل » فان مصاحة المخيل 
حصلت بمجرد الحوالة . وبها أن فراغ ذمته وصلاح حاله , والاداء 
له دخل في فراغ ذمة الحال عليه » ولا برتبط بالمخيل حتى يكون استرفاء 
له من المحيل . مع أنه لو سم ذلك هنا لم يكن فرق بين الحوالة على البريء 
والحوالة على غيره » وكل من قال باعتبار الاداء خصه بالحوالة على البريء » 
لأنها في معنى الضمان , ولح يقل به في الخوالة على غيره لأنها ليست كذلك . 
وما ذكره ( قده ) في حاشيته الأخرى من الفرق بين الحوالة على البريء 
والحوالة على المديون , بأنه في الخحوالة على المديون لو توقف اشتفال ذمة 


مم4 ل (مستمسك العروة الوثقى ) ج ١‏ 


( مسألة ١‏ ) : إذا احال للسيد بدينه على مكاتبه )١(‏ 
بمال لاكتابة المشروطة أو المطلقة صح » سواء كان قبل حلول 
النجم أو بعذه ) لثبوته 5 دمته (؟) . وللقول بعدم صححته 
قبل الحلول (؟) » لجواز تعجيز نفسه » ضعيف » إذ غاية 
مايكون كونه متزازلا" » فيكو نكا حوللة على المشتري بااثمن في 
زمان الخيار . واحهال عدم اشتغال ذمة لاعبد (4) » لعسدم 
ثبوت ذمة اختيارية له فيكون وجوب الاداء تكليفياً . ما ترى . 








لمحيل للمحال عليه على الاداء لزم اشتغال ذمة المحال عليه للمحبل قبل 
الاداء وللمحتال معا . غير ظاهر ٠»‏ إذ لم يتضح كون ذلك محذوراً حتى 
يتعين الفرار عنه بالالتزام بفراغ ذمة امحال عليه عن دن المحيل ويبنى في 
ذمته دن المخحتال لاغير . ولو سل فمثله في الاشكال الالتزام باشتغال ذمة 
محال عليه مال الدوالة بلا عوض في الحوالة على البريء » إذ لم يكن 
ذلك قد أقدم عليه . فلاحظ . 

)١(‏ يعني : إذا كان السيد مدينا . فاحال دائنه على عبده المكاتب 
بلحاظ ما عايه من مال الكتابية » صح التحويل . 

(م) هذا مالا إشكال فيهءكا في المسالك . ويقتضيه عمومات الصحة ٠‏ 

(م) هذا القول حكي. عن الشيخ في المبسوط , وعن القاضي متابعته 
مستدلا ما ذكر . 

(؛) حكى ذلك عن الشيخ أيضاً » ما تقدم في كتاب الضمان. ومقتضاه 
عدم صحة الدوالة حتى بعد حلول النجم عم حدى عن الشيخ القول به . 
لكن ظاهر الشرائع وصريح المسالك اختصاص خلاف الشيخ بما قبل 
حاول النجم . 


ج١١‏ ([<الة السيد بدينه على عبده المكاتب يمال الكتابة) 2 سس لاه؛ 


ثم إن للعبد بقبول الحولاة يتحرر الحصول وفساء مال 
للكتابة بالهوللة ولو لم محصل الاداء منه » فاذا أعتقفه المولى 
قبل الاداء بطل عتقه . وما عن المسالك من عدم حصول 
الانعتاق قبل الاداء » لان الحوللة ليست في <يم الآداء » بل 
في حم التو كيل » وعلى هذا إذا أعتقه المولى صصح وبطلت 
الكتابة » ولم 07 عن المكاتب مال الحوللة» لأنه صار لازما 
للمحتال » ولا يضمن سيد مايغرمه من مال اللوللة . فيه 
نظر من 5 (5و . وكأن دعواه أن الوللة ايست في حم 
الاداء إنا هى بالنظر الى مامر من دعوى توقف شغل ذمة 
المحيل للمحال 0 على الاداء » كم 2 اأضان » فهى وإن 
كان كالاداء بالنسبة الى المحيل والمحتال فبمجر دها محصل الوفاء 
وكيا ؤفة المحيل : كن بالقمرة. ال محال عليه و المحدل: اين 
كذلك . وفيه منع التوقف المذكور كما عرفت » فلا فرق بين 

المقامين في كون الخحوالة كالاداء » فيتحقق بها للوفاء (؟) . 
( مسألة ١١‏ ) : لو باع للسيد مكاتبه سلعة فأحاله 


اص .+ اس سم سبي لتحم لخب خسخمس بخص اص مت بص لت سس تت سس . ٠.‏ صم سس مس يس سس سس ست م لص .اس يس سس سس جا سا سس .لخي ...سي عسي تجا ا ...لصحت بابتتسا ستخ .ست مص مسي جاع .ا لد سس ططخي سي ل ل سه بطي 


( أحدها : أنه لو كانت الحوالة توكيلا لم يكن وه لالتقال” 
الملل من ذمة المحيل الى ذمة المحال عليه . ثانيها : أنه مناف للا ذكره من 
لزوم المال للمحتال . إذ لو كانت :و كيلا فبالعتق ينتى موضوع الت و كيل » 
فتبطل الوكالة فكيف يببى المال في ذمة المحال عليه للمحتال ؟ ! ثالثها: أن 
لزوم المال للمحتال في ذمة الخال عليه يقتضي اشتغال ذمة ااسيد عثله للإستيفاء . 

(0) وحينئذ يتحقق الانعتاق » ولا يصح عتق المولى بعد ذلك » 





سب ما ذكر قِ المئن ( ولا رضح ما ذ كره ف المسالك ' 


- 4.8 - ( مستمسك العروة الوثقى ) ج١١‏ 

بلفتها سد لان خاله جاله الاحرار تقل غير فرق بيك" 
سيده وغيره . وما عن الشيخ من المنع ضزعيف .)١(‏ 

( مسألة 1 ) : لو كان للمكاتب دين على أجنبي فأحال 
سيده عليه من مال للكتابة صح ؛ فيجب عليه تسليمه للسيد 9) 
ويكون مواصيا لانعتاقه () . سسواء أدى المحال عليه المال 
للسيد أم لا . 

( مسألة ١4‏ ) : لو اختلفا في أن الواقع منها كانت 
حوالة أو وكالة (؛) . 

و استدل: له بآن المكاتية سال وج قلى اشترق شصاً من سيدة ازمه” 
ثمنه » ومن الجائز فسخ الكتابة » لأنها من العقود الجائزة » فيلزم -حينئذ 
ثبوت 'شيء في ذمة العبد لسيده . وفيه : أولا : منع كونها جائزة 
ولو سم وفرض تحقق الفسخ فان أمتنع ملك المولى شيئاً في ذمة العبد كان 
ذلك موجباً لانفساخ البيع » لا بطلان الببع مطلقاً من أول الأمر . ولأجل 
ذلك لم ينسب المنع إلى أحد سوى الشيخ فلم يوافقه عليه أحد . ") أنه بناء 
على ذلك فالمسألة من مسائل الكتابة لا الهوالة . 

(م) أما الصحة : فمقتضى العمومات . وأما وجوب التسلم : فلكونه 
من أوازمها . 

وم يما ذكره في الجواهر » وقبله في المسالك وغيرها . لانه بميزلة الاداء . 
ولم ينقل خلاف فيه » بل لا ينبغي ذلك » فكأن المراد من أداء مال الكتابة 
عدم بقائه في ذمة العبد وافراغ ذمة العد منه » يا إذا أبرأه منه . 

(؛) قال ي الشرائئع ٠‏ واذاقال: ( أحاتك عليه ) فقبض » وقال 
اميل قصدت الوكالة » وقال امحتال : اما أحلتني ما عليك » فالقول قول 


ج ١‏ ( الاختلاف في كون الواقع حوالة أو وكالة ) مير يانه 4 
فم عدم للبيئة يقدم قول منكر الهوللة )١(‏ » سواء كان هو 
المحيل او الم<تّال » وسواء كان ذلك قبل القبض من المحال 
عليه أو بعده » وذلك لاصالة بقاء اشتغال ذمة المحيل للمحتال(؟) 
وبقاء اشتغال ذمة المحال عليه للمحيل » وأصالة عدم ملكية 


لمحيل . لأنه أعرف بلفظه . وفيه تردد . أما لو لم يقبض واختافا فال : 

( وكلتك ) , فقال : ( بل أحلتني ) » فالقول قول المحيل قطعاً . وأو 

انعكس الفرض فالةول قول التال » . فاقتصر في نمرير الخلاف على صورة 
الاتفاق على صدور لفظ التحويل والمصنف فرض السألة أولا في صورة 
عدم الاتفاق منها على افظ بعينه . ثم فرضها ثانا في صورة الاتفاق على 
صدور لفظ : ( أحلتك ) من المحيل » وقد تبع في ذلك القواعد » غير 
أنه فيها قدم الفرض الثاني على الأول . وهو أو سع وأنفع . 

)١(‏ كيا عن التذكرة والتحرير والمبسوط » بل عن الأخير : أنه 
لاخلاف فيه . 

(0) اذا كان المعيار في كون الشخص مدعياً ومنكراً مصب الدعوى 
فني المقام يقتضي ذلك أن يكون الخصمان متداعيين » لان كلا من الحوالة 
والوكالة مخالف لأصالة عدمه. لكن التحقيق أن المدار في تشخيص المدعي 
والمنكر هو الغرض المصود من التداعى لا مصب الدعوى . والغرض المقصود 
هنا هو اشتغال ذمة المحيل للمحتال 5 اشتغال ذمة المحال عليه للمديل أو 
للمحثال والأصل بقتضي بقَاء الأول والثاني وعدم الثالث . وكل هذه 
الاصول توافق الغرض من دعوى الوكلة وتحخالف الغرض من دعوى الحوالة, 
فيكون مدعي الخوالة مدعياً لخالفة دعواه للحجةء ومدعي الوكالة منكراً 


لموافقَة دعواه للححة , 


يكون مقتضى لليسد ملكية المحتال » فيكون المحيل المنكر 
للحوللة مدعياً » فيكون للقول قول المحتال في هذه الصورة. 
مدفوعة : بأن مثل هذه لليد لا يكون امارة على ملكية ذيهار؟) 
فهو نظير ما إذا دفع شخص ماله إلى شخص وادعى انه دفعه 
أمانة وقال الآخر : دفعتني هبة أو قرضاً » فانه لا يقدم قول 
ذي لليد . هذا كله إذا لم يعم اللفظ للصادر منها » وأما إذا 
عم وكان ظاهراً في الخوالة أو في الوكالة فهو المتبع . ولو على 
أنه قال : « أحلتك على فلان » وقال : « قبلت , ثم اختلفا 
في أنه حوللة أو وكالة » فربما يقال : إنه يقدم قول مدعي 
الحولة (*) ء لان الظاهر من افظ : 

0 (9) هذه الدعوى ذكرها ف الجواهر وجها للتردد في تقدم قول 
لمحيل إذا كان يدعي النو كيل ٠‏ م ذكر في الشرائع . 

(0) لا اشتهر من أن ذا اليد إذا ادعى الملكية عن سبب معين كان 
مدعياً » لان اليد إتما تدل على الملكية في الجماة ولا تدل على السبب 
المدعى » فالمدعى له تالف دعواه الاصل . لكن عرفت أن المدار في 
كون الخصم مدعي هو الغرض لا مصب الدعوى » والغرض هو اللملكية 
لاالسيب المعين . فالعمدة في عدم حجية اليد في المقام عدم الدليل على 
حجية اليد » لأن أدلة الحجية منزلة على الارتكاز العقلائي » وهو يختص 
بغير هذه الصورة . 

(م) كذا في المسالك , لكن قوى خلافه : وفي جامع المقاصد جعله 
الأصح . وتبعه في الجواهر . خلافاً للمسوط فذكر أن القول قول مدعي 


اج ١‏ ( الاختللاف في كون الواقع حوالة أو وكلة ) 4١١‏ - 
5 اخلت ؛) هو الخوالة الملصطلحة ٠. )١(‏ واستع|له 2 للوكالة 
يحاز فيحمل على الخحوللة . وفيه : منع الظهور المذكور (9) . 
نعم لفظ الحوللة ظاهر في الحولة المصطلحة » وأما ما يشتق 
الوكالة عملا بالأصول المتقدمة في صدر المسألة . وني القواعد : أنه الأقرب 
ومال اليه قي الشرائع , بل قطع 4 اذا كان الاضويلالاف بعد القميض ث6 
تقدم في عبارته المحكية . وفي المسالك : نسبه الى الشيخ وحماعة . لكن في 
مفتاح الكرامة : ولَم نعرفهم » ولا وجدذا ناقلا عنهم » . ولعل غرض المسالك 
من ذلك المحقق والعلامة . وقد أطال في المسالك في تقريبه والدفاع عنه . 

» ذكر ذلك في جامع المقاصد . وسبةه الى ذلك في التذكرة‎ )١( 
. وتبعه على ذلك في الجواهر وغيرها‎ 

(0) لكن ظاهر الججاعة الذبن ذهبوا إلى تقديم قول مدعي الوكالة 
الاعتراف بذلك » فقد ذكر في القواعد : أن الأقرب تقديمم قول المحل 
إذا كان قد ادعى التو كيل »: لأنه أعر ف بلفظه وقصده » واعتضاده بالأصل 
ثم قال : وونحتمل تصديى المستحق ؛ عملا بشهادة اللفظ » ؛ فهو يعترف 
بشهادة اللفظ بالحوالة ومع ذلك جعل الأقرب تقدم قول مدعي الوكالة . 
و لمحو ه كلام الشيخ في المبسوط ٠‏ فان المح عنه في الاستدلال على 
تقدم دعوى المحيل قصد الوكالة : أنه أعرف بلفظه باعتيار استعاله 
قي المعنق الحقيي وغمره » وكذا هو أعرف نما قصده إذ لا يعم قصده الا 
من قبله » وان قوله معتضد بأصالة بقاء المحيل . .. فهو يعترف بأن الهوالة 
حقيقة في معناها لكن يقبل قول القائل أردت الو كالة. وبالجملة : فالذي 
يظهور من كلاتهم ا الاعتر اف بظهور ة ا<اتاثك » ونحوه 6 الحوالة لكن 
يقبل قول مدعي الوكالة من جهة الأصل . وحينئذ فالاشكال عليه واضح , 
وال الاصل لابجري خ ظهور الكلام عل خلافه , فلا يكون من دوافى 


#5( د ( مستمسك العروة الوثقى ) ج ١‏ 

وأما منع الظهور الذي ادعاه المصنف (ره) : فغير ظاهر , إِذْ 
التحويل له معنيان : شرعي في الأصل وحقيقة في عرف المتشرءة » وهو 
نقل المحيل دينه من ذمته الى ذمة المحال عليه . وعرثي وني الأصل لغوي » 
وهو نقل الذيء من شي ء الى آخر سواء ان من ذمة الى أخرى أم 
من مكان الى آخخر أم من حال الى حال أخر » فاذا قال المدين للدائن : 
و أحلت دينك على فلان » كأن حوالة شرعية وعرفية » واذا قال , 
و أحاتك على فلان » فالمعنى الذي تحت اللفظ هو الحوالة العرفية .. لكنه 
كناية عن الحوالة الشرعية » لأن الدين ا نقل من ذمة المدين الى غيره 
كأنه نقل الدائن من مكان المطالبة الى مكان آخر » فهو نظير قو لنا : 
و زيد كثير الرماد » المراد منه كثير الطبخ والكرم. . وأما استعاله في 
الوكالة فهو من انحازء إذ لارائحة فيه للنقّل للدين ولالأثر من آثارمء 
إذ فى التو كيل تسليط على مطاابة غير المدين » فيكون الوكيل قادراً على. 
مطالبة المدين الموكل ومطالبة مدينه » فالوكالة حينئذ توسع في سلطان 
الدائئ , لانقل لمدينه ولا (سلطانه على المطالبة » لأن توكل المدين له على 
استيفاء دينه لا عنعه من مطالبته » وإثما يسوغ له مطالبة المدين لمدينه 
مضافاً الى مطالبة مديئه » فكيف يصح مله على الوكالة ؟ ! إلا أن تكون 
من الحازات البعيدة . 

ومن ذلك تعرف الاشكال على ما ذكره في المسالك » حيث أشكل 
عن ماذكره في جامع المقاصد ‏ من أن ظهور « أحلتك », في الخوالة 
مقدم على الأصول التي توافق الوكالة لأن الأصل الحقيقة ‏ بأن الوكالة 
لل كانت تتجقق بكل افظ يدل على الاذن بطريق الحقيقة وكانت الدوالة 
مؤدية لذلكِ لأن معني و أحلتك ٠‏ م محتمل نويل المال من ذمة إلى 


اج ١‏ ( الاختللاف في كون الواقع حوالة أو وكاله ) 41 - 
10 
أن لفظ للوصية ظاهر في الوصية المصطاحة . وأما لف_ظ : 
وأوصيت , أو و أوصيك بيكذا فليس كذلك (؟) . فتقديم 
قول مدعي الحولاة في الصورة المفروضة محل منع (5) . 

١‏ نيا[ 6 ) : إذا أحال للبائع من له عليه دين على 
المشتري بالثمن » أو أحال المشتري البائع بالثمن على أجنبي 
بريء أو مديون للمشتري » ثم بان بطلان البيع ٠‏ بطلت 
ذمة محمتل ارادة #ويل المطالية من المحيل الى الال ففائدتها تسليطه على الخال 
عليه ... الى آخر ماذكر في النقض والابرام في تقريب ما ذكره الشيخ 
والجماعه . وجه الاشكال : أن الوكالة ليس فيها ويل المطالبة من المحيل 
الى اغحتال » فان الوكالة لا تمذ. من مطالبة الموكل لمدينه » فان الوكالة 
لاتوجب انذعزال الموكل عن السلطان . فلا تحويل ولا نحول . فلابد أن 
يكون من انحاز . 

)١(‏ فيه نظر . لأن المشتق تابع للمشتق منه ومشارك له في مادة 
الاشتقاق . نعم كان الأولى له أن نم أن يكون : و أحلتك , مشتقاً من 
الحوالة فلعله مشتق من التحويل » وحينئذ يتخلص من الاشكال المذكور. 
لكن يتوجه عليه أن اشتقاقه من التحويل لا يصحح استعاله في الوكالة على 
وجه الحتقيقة » لما عرفت من أنه لا #ويل فيه ولا نول . فرتعين حمله 
على الحوالة الاصطلاحية بقريئة المورد . ئ 

(0) قد عرفت الاشكال فيه » وأن اللازم حينئد دعوى كون و أوصيت» 
وتحوه من المشتقات مشتقة من الايصاء لا من الوصية . 

(؟) بل هو المتعين » ا عرفت . 


م١4‏ - ( مستمسلك العروة الوثقى ( ج ١‏ 


الحوالة في الصورتين ٠ )١(‏ لظهور عدم اشتغال ذمة المشتري 
للبايع واللازم اشتغال ذمة المحيل للمحتال . هذا في الصورة 
الثانية » وقي الصورة الأولى وإن كان المشتري محالا عليه وجوز 
الحوالة على البريء » إلا أن المفروض ارادة الحولة عليه من 
حيث ثبوت الثمن في ذمته » فهى في الحقيقة <والة على مافي 
دمته (؟) لا عليه . ولا فرق ف أن يكون انكشاف ايطلان 
قبل القبيض أو بعده فاذا كان بعد القيض يكون المقبوض باقيا 
على ملك المشئري . فاه للرجوع به ومع تاه يرجع على 
المحتال (*) في الصورة الأولى وعلى البائع في الثانية . 
الفخر في شرحه : الاحماع عليه . وعلل عا في المن » ومقتضاه بطلان 
الحوالة من أصلها » وإن كان ظاهر العبارة ‏ كعبارة الشرائع والقواعد 
وغيرهما ‏ يقتضي طر وء البطلان على الحوالة بظهور بطلان البيع » لا بطلانها 
من أصلها . فكأنه تسامح في التعبير . ولذا قال في جامع المقاصد : ٠‏ وقد 
كان الأحسن أن يقول : ولو فسد البيع فالحوالة باطلة إذ لم يطرأ بطلانها » . 
ونحوه في المسالك . 

(م) بذلك دفع الاشكال في مفتاح الكرامة والجواهر , وفيه : أن 
الهواله نقل الدين إلى ذمة المحال عليه. »لا إلى ما في ذمته . نعم قد يلحظ 
في ذمته قيداً للتدويل » وقد ياحظ داعي » وقد لا يلحظ أصلا , وفي 
الأول تبطل الحوالة يفقده لانتفاء المقيد بانتفاء قيده» ولا تبطل: في الأخيرين 


لانتفاء المقتضي . 


(م) لأنه القايض اغير ماله » وكذا البائع في الثانية : 


ج 1 (اذا انفسخالبيع بعدإحالة المشتري البائع أوالبائع عليه ه١4‏ 

( مسألة 1١‏ ) : إذا وقعت للحوالة بأحد الوجهين ثم 
انفسخ البيع بالاقالة أو باحد الخيارات فالحوالة صحيحة . 
لوقوعها في حال اشتغال ذمة المشتري بالثمن )١(‏ » فيكون 
كا لو تصرف أحد المتبايعين في ما انتقل ليه ثم حصل الفسخ 
فان للتصرف لا يبطل بفسخ البيع . ولا فرق بين أن يكون 
الفسخ قبل قبض مال الحوالة أو بعده (؟) ٠‏ فهي تبقى بحاها 
ويرجع للبايع على المشتري (”) بالثمن .وما عن الشيخ وبعض 
آخر (4؛) من الفرق بين الصورتين والحجم بالبطلان في الصورة 
للثانية - وهي ما إذا أحال المشتري البايع بالثمن على أجني 0 





انفساخ البيع الذي هو محل الكلام . واللازم تعليل الصحة حيئئذ بعسدم 
المقتضي لابطلان كا إذا تصرف أحد المتبايعين ثم وقع الفسخ . 

(0) لاطراد المقتضي للصحة في المقامين . 

(؟) هذا من السهو » والصحيح ويرجع ال مشخر ي على اليائع . 

(؛) المحكي عن الشيخ في المبسوط : بطلان الخحوالة إذا كان المشتري 
قد أحال البائع ّم فسخ البيع » لأنها تابعة للبيع : فاذا بطل المتبوع بطل 
التابع » وعن مجمع البرهان : أن البطلان أقوى » وفي الشرائع : « إذا 
أحال المشتري البائع بالثمن ثم رد المبيع بالعيب السابق بطلت الخحوالة . 
لأنها تتبع البيع . وفيه تردد » . فيحتمل أن يكون وجه التردد ما ذكره 
المصنف ( ره) - تبعاً لجماعة ‏ من أن الوالة من العمّود اللازمة » وتبعيتها 
للبيع في الانفساخ لا مقتضي لها » ومحتمل أن يكون وجه التردد ما سيأني 
نقله عن العلامة . 


01 ( مستمسلك العروة الوثقى ) ج ١‏ 
لانها لمبع البيع في هذه الصورة » حيث أنها ب--ين المتبايعين 
مخلاف الصورة الآو لى . ضعيف » والتبعية في للفسخ وعدمه 
تمنوعة . نعم هي تبع للبيع حيث أنها واقعة على الثمن » وبهذا 
المعرى لافرق بين الصورتين )١(‏ . 
الصورة الثانية واقءة من المشدرئ ّ لثمن 34 فالثمن موضوع لم ف الصورتين معا . 
هذا ولا منى أنه في الصورة الثانية لما كان المشتري قد حول البائع 
بالثمن فالبائع يقبض الثمن من المحول عليه » فاذا بطل البيع رجع الثمن 
الى ملك المشتري . أما في الصورة الأولى فالبائع حول غريه على الثمن » 
فالمقبوضللغرم هو الثمن » فاذا بطل البيع بالفسخ امتنع أن برجع الثمن 
المقبوض لغرم البائع إلى المشتري ٠»‏ لأنه ليس ملكا للبائع » بل هو مضمون 
على البائع ضان المعاوضة فير جع المشتري ر4 على البائع الضامن أه لد على 
غيره . فيكون الحم كا إذا اشترى البسائع بالثمن ثوباً » فانه لا برجع 
الثوب الى المشتري بالفسخ . وبالجماة : في الصورة الثانية ينتقل الثمن 
الذي للياء ع على المشتري من ذمة المشتري إلى ذمة اذخحال عليه » فلا تيدل 
5 نفس 0 6 وإتما التيدل فق الذمة 3 فانتقل دن ذمة الى ذمة4 6 ؤاذا 
قرضه البائع من الحال عاءه 4 ففسخ البيع رجع نفس المقبىوض الى ا مشئري , 
لأنه عين الثمن 1 وف الصورة الأولى يكون الثمن الذي قِ ذمة المشتري 
قد انتقل الى غربم البائع » ولم يبق في ملك البائع كي برجع بالفسخ الى 
المشتري » فالتبعية للبييع وإن كانت موجودة في الصورتين 9 الكيفية 
مختلفة . بل عرفت سابق أن الحوالة على غير البريء ليست حوالة على 
المال ُ وإتما هي دوالة على الذمة 6 والمال ار قيداً ثارة 6 وداعياً 
أخرى » وغير ملحوظ ثالثة كا عرفت », والتبعية نختص بالصورة الاولى 


ج ١"‏ ( اذا انفسخ البيع بعد احالة المشتري للبائع أو البائع عليه ) - 4190 - 
وربما يقال ببطلانها )١(‏ إن قلذا إنها أسةيمسساء 4 وتبقى إن 
قلنا إنها اعتياض . والأقوى البقاء وإن قلئا إنها استيفاء » لانها 





معاملة مستقلة (؟) » لازمة لا تنفسخ بانفساخ البيع » وليس 
لاغير ء وفيها أيضا لا تبعية قي الفسخ » ولذلك قال في الشرائع : وأما - 
او أحال البائع أجنبياً بثمن على المشتري » ثم فسخ المشتري بالعيب أو بأمر 
حادث . لم تبطل الحوالة » لأنها تعاقت بغر المتعاقدين ٠»‏ . ووه مافي 
القواعد . وعن الفدر في شرح الارشاد : الاجماع عايه » بل عن الشبخ : 
ني الخلاف فيه » وإن تأمل في الحكاية بعض . 

)١(‏ ذكر ذلك في القواعد , قال : « ولو احتال البائع ثم ردت 
السلعة بعيب سابق » فان قّلئا : إن الحوالة استيفاء بطلت ٠‏ لأنها نوع 
إرفاق » فاذا بطل الأصل بطلت هيئة الارفاق , "ما لو اشترى بدراهم 
مكسرة تأعطاه صحيحاً ثم فسخ » فانه برجع بالصحاح . وإن قانا : إنها 
اعتياض ؛ ١‏ تبطل » 5م لو استبدل عن الثمن ويا م رد بالعيبب »؛ فاله 
برجع ,الثمن لا الثوب ٠»‏ فللمشعري الرجوع على البائع خاصة إن قبض . 
ولا يتعين المقبوض » وإن لم يقبضه فله قبضه » . 

(0) هذا خلف ؛ فانه إذا سم إنها استيفاء لا تكون معاملة مستقاة 
في قبال الاستيفاء والاعتياض . اللهم الا أن يكون مراده من الاستيفاء 
الأعم من ذلك » ما يظهر من عبارته . إلا أنه غير مرادهم من الاستيفاء : 
كا يظهر مزالمثال المذلكور في القواعد . فانه من الاستيفاء بالمعنى الخاص . 
وقد تقدم في كلام حماعة : انها استيفاء » والمصنف وائقهم على ذلك , 
وتقدمث المناقشة معهم بأنها لا تكون استيفاء . إذ لم يصل إلى الدائن 
شيء فم يكن وفاء , وإنما كان مجرد فراغ ذمة المديون المحيل لا فير . 
وإن شئث فلت : ليست الحوالة وفاء حال وقوغها ء إذ لم يصل الى الدائن 


- 418 - ( مستمسك! لعروة الوثقى ) ج ١‏ 
شيء من ماله » ولاحال القبض من المحال عليه, لفراغ ذمته قبل ذلك» 

وإنما القبض وفاء عما في ذمة المحال عليه لا غير . كا أنها ليست اعتياضاً , 
إذ لم تكن معاوضة بين المحيل والنحتال بأن يكون المال الذي في ذمة المحال 
عليه عوضاً عما له في ذمة المحيل » فان ذلك غير مقصودء ولا هو مفهوم 
الحوالة عرفا . بل ليس مفهومها الا نقل ماني ذمة المحيل الى ذمة الحال 
عليه » فالئمن الذي في ذمة المشتري للبائع قد انتقل الى ذمة حال عايه ‏ 
فالحوالة تبديل في الذمم لا تبديل في المال » فان المال باق يحاله وخصوصياته 
من دون تغيير فيه ولا تبديل , 6لعين الخارجية الي تقل من صادوق 
الى صندوق ومن ظرف الى ظرف . ولو كانت اعتياضاً 56 عليها حم 
ببع الصرف » من زوم التقابض في املس , وجرى عليها حم بيع 
الدين بالدن . 

ذا لبائع المحتال تملك الثمن في ذمة المحال عليه , فاذا وقع الفسخ قبل 
القبض بطلت الحوالة » أرجوع الثمن الى ملك المشتري » وليس للبائع 
أخذه من المحال عليه » وإذا وقع الفسخ بعد القبض رجع المقبوض الى 
ملك المشتري » لأنه الثمن فيرجع اليه بالفسخ . ولذلك قال في الشرائع 
تفريعا على بطلان الحوالة : ١‏ فان لم يكن البائع قبض المال فهو باف في 
ذمة المحال عليه للمشتري . وإن كان البائع قبضه فقد بريء انال عليه 
ويستعيده المشتري من البائع . وأوضحه العلامة في التذكرة والشهيد 
الثاني فى المسالك ينحو ماذكرنا » بل في الجواهر : و بلا خلاف أجده 
فيه بين عق العرضن 141 .. 

وعلى هذا فاللازم القول ببطلانالحوالة إذا وقع الفسخ قبل القبضء 
وضحتها إذا وقع بعد القبض » لأن بطلانها حينئذ يقتضي رجوع المقبوض 
الى ملك الحال عليه » لا إلى المشري , ولا يقولون به ء ولا مقتضي له . 


جٍَ ٠١‏ ) اذا انفسخ البيع رعل الوفاء بغير معاماة لازمة ( ل ١م‏ - 
حاها حال للوفاء بغير معاملة لازمة » كما اذا اشترى شيثئ-آً 
آخر وفاء )١(‏ » حيث انه إذا انفسخ للبيع يرجع اليه ما دفع 
من للصحاح أو الشيء الآخر » لا الدراهم المكسرة » فان للوفاء 
مخلاف ما نحن فيه » حيث أن الوللة عقد لازم (؟) وان كان 
فاللازم التفصيل بين ماقبل القبض فالرطلان » وما بعده فالصجة » لا إطلاق 
القول ببطلان الحوالة . بل تمكن المناقشة فها في الشرائع اذا بطلت 
الحوالة للفسخ قبل القبض يكو ن الملل باقياً في ذمة المحال عليه للمشتري . 
بأن بطلان الخحوالة يقتضي فراغ ذمة المحال عليه لا اشتذالها بامحال به 

لامشتري » فان ذللك مقتضى الصحة لا البطلان 5 

() في كون ذلك من الوفاء إشكال , لأن الوفاء أداء مافي الذمة ‏ 
والجنس الآخر أجني عما في الذمة فلا يكون أداء له . نعم إذا كان الاخختلاف 
بالصفات مثل الصحاح والمكسرة والعيد الكاتب وغير الكاتب 75 يمون 
تنازل المشتري عن الوصف فيقبل غير الموضوف » أو تنازل البائع عنه 
فيدفشع غير الموصوف اأصحيح يدل المكسور 6 فيكون الوفاء بالنسية الى 
الذات . وهذا المعنى لايأني مع اختلاف الذات . والاكتفاء بالمالية ع 
فيكون الهفاء بالاضافة اليها لا غبر » خلاف ما ينوا عليه من بطلان 
الببع مع اختلاف الجنس » كأ إذا باع عبداً فتبين أنه حيوان » أو باع 
ذهباً فتبين أنه تحاس » ونحو ذلك » فان البناء على البطلان يقتضي عدم 
المناء على تعدد المطاوب قِ ذلك , حلاف باب الاخئلاف بالصمة 3 وعلى 

(6) اللزوم في نفسه لا يناي الانفساخ يهاب ا موضوع وانتفائه . 


11 ( مستمسك العروة الولقى ) ج١١‏ 

نوعاً من الاستيقاء . 

( مسألة /ا١‏ ) : إذا كان له عند وكياه أو أمينه مال 

معين خارجي فأحال داينه عليه ليدفع لليه بما عنده فقبل 

المحتال والمحال عايه » وجب عليه الدفع اليه )١(‏ » وإِنْلم يكن 

من للحوللة المصطلحة (؟) . وإذا لم يدفع له للرجوع على اميل 

لبقاء شغل ذمته . ولو لم يتمكن من الاستيفاء منه ضمن لاوكيل 

المحال عليه إذاكانت الخسارة اأواردةعليه مستندا اليه » للغرور (”). 

( ثم كتاب الحوللة ) 

() جواز الدفع من جهة الاذن معلوم . أما وجوبه فغير معلوم 

إذا أمكن الدفع الى المالك في ذلك الزمان أو فها قبله » إذ الوكيل. ممنوع 

من التصرف في المال بغير إذن مالكه ؛ وكا عمكن الفرار عن ذلك بالدفع 

الى لمحتال مكن بارجاعه الى المالك . نعم إذا تعذر الدفع الى المالك حينئد 

وجب الدفع الى الحتال » لثلا يازم التصرف في مال امالك بغير إذنه ؛ 





وحيائك لا يتوثف وجوب الدفع على قبوله الحوالة . 

(9) لعدم انتقال الدين من ذمة المحيل إلى زؤمة المحال عليه . 

(") فان قاعدة الغرور شاملة للمقام ,» وم#جرد عدم وجوب الوفاء 
بالوعد والقبول لا منع من صدق الغرور »ء فان الغرور لم يكن مستنداً الى 
وجوب الوفاء » بل مستنداً الى الثقة بالوفاء بالوعد , ما لعله ظاهر . 

واعلومد لله رب العالمبن كما هو أهاه . والصلاة والسلام على رسوآه 
الكريم وأهل بيته الطاهرين . انتهى الكلام في ثامن شعبان المكرم » في 
السنة للثانية والهانين بعد الألف والثلاثائة من الحجرة النبوبة » على صاحبها 
أفضل السلام وأ كل التحبة , 
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فهر ست الجزء الثالث عشر 


من كتان مسمتوسك العردة الوثقى 


فصل فى ا<كام الشركة 


تعريف الشركة وأفساءها 

الكلام في أن اازج القهري هل 
يوج بالشر كةالراقعيةاللقيقية أو لان 
محقيق الكلام في الشركة المقدبة 
رفي مفادوها 

الكلام في أنهاء الشر كسمه من حبيث 
كونها بنحو الاشاعة أو بحو الكلي 
في العمن أو غمرهها 

الكلام في اشتراط الشمركة المقدية 
بان كون في الاءيان دون الديون 
والمنافع امع بيان بعضي الطار ف ااي 
كن بهاحصول الاشمر الك في المنافع 
الكلام في شر كة الأعمال او الأردان 
الكلام ف حم شر كة الوجوه و في 
مهاها 

اكلام في شركة المغاوظة 

إذ اسدؤجر اثنان لعمل واءد باجرة 


معلرهة صح ١‏ ولا بكون ذلك من 
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شركة الأعمال . مع الكلام في كيفية 
قسمة الأجر ة بينهما مم اشتباه مل 
كل منها 

إذا اشثر كا في فاع شجرة او حرازة 
أرض أو تو ذلك اشئر كا فها #صل 
ف . مع الكلام في كيفية استءحةاق 
كل منها مع اختلاف عملع| 

بشغرط في الشركة العقدبة الشعروط 
العامة في العمود , مع الكلام في 
اعتبار مزج الماليئن فيها 
بتساوىالشر يكان قيار بع واللخذسسران 
مع الكلام فيا لو اشترطا ما يالف 
ذلاك 

لا تجوز اكل من الشمر يكين انمسر ف 
إلا باذن الآخر أو باشتراط ذلاك في 
الدقد 

العامل من الشمر يكن أمعن لا ضهن 
حقيق اكلام فها اشئهر من أن 
الشركة من العقود الائرة 


- ترفف > 
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الكلام فوا أواشثرط تي الشر كةازتأجيل 

إذا ادعى أحدهها على الآخر الخيانة 

لم يقبل منه إلا بألبينة. 

إذا ادعىالعامل من الشر يكين التلف 

قبل قوله [ 

مبطلات الشركة العقدرة 

إذا ثبين بطلان الشركة 

إذا اشترى أحد الشريكين متاعاً 

وادعى أنسه اشتراه ا وادعى 

الآخر أنه اشيراه بالشركة 
كتاب المزارعة 

تعريف الإجزارعة 

المزارءة مشروعة بل مستحبة 

بشترط في المزارعة أعور ( الأول) : 

الا يجاب والةبول » ويكفي فيها كل 

ما ندل عليه 

الكلام قُ إنشاء الأزارعة بالآمر مع 

بيان أن الأمر قد يقوم مقام الةبول 


وإنلم يكن قبولا 


الكلام في تقدم القبول على الا يهاب 


بصح الاجاب من المالك والزارع 


يري المغاطاة في المزارعة ٠‏ ولا تازم 


إلا بالشروع في العمل 
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ج ١١‏ 
( الثاني) : اإشروطالعامةفي العقود 
من البلوغ والعقل وغيرهها . 
(الثالث ) : أن يكون الهاء مشتر كا 
بينهما 

( الرابع ) : أن يكون الهاء مشاعاً 
بدنهاء فاواشترط|اختصاص أحدهها 
معين لم يصح 

( الخامس ) : تعيين اللحصةباانتصف 
أو الربع او غبرههما . 

( السادس ) : تعيين المدة ممع كو نها 
عدار بلغ فيه اأز رع : مع تفصيل 
الكلام في الداجة إلى تعيين المدة 

) السابع ) : قاباءة الأرض للزرع 
ولو بعلاج 

( الثامن ) : تعيين المزروع إلا أن 
دراد التعميم 

(التأسع ) : تعيين الآأر ض وأو باحو 
الكل في المعمن 

( العاشر ) : تعيعن كون المسذر 
وغيره من المصارف على أي منه| 
لآ ا قن المز ارعة ماكية المزارع 
الارض ؛ بل يكفي سلطنته عليما 
باجارة أو وها 2 مم الكلام في 
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المزارعة على الأراضي الخراجية 
إبقاع المزارعة بالاذن في الزرع أو 
بنحو الحءالة 

المزارعة منالمقود اللازمة . مع بيان 
حلة مما يقتضي بطلانها 

لا تبطل المزارعة مموت الالاك » أو 
العامل إذا لم يشترط مباشرته بالعمل 
حم المزارعة المعاطاتية والاذنية 
استعارة الأرض للمزارءة 

إذا شر ط أحدهماءلى الآخر مع الخوصة 
شيئاً من ذهب أو فضة لزم » وايس 
قراره مشروطأ بسلامة الاصل 

حك اشتراط مققدار معينمن الخاصل 
لأحدههما ‏ مع الكلام في أن قراره 
مشر وط يسلامةالحاصل أولا » وكذا 
الكلام في استثناء مقدار البذر أو 
النفقة أو ما يأخذه السلطان 

إذا انتهت مدة المزارءة والزرع باق 
م مغ 

الكلام فها لو ترك العامل الزرع بعد 
تسلبم الأرض اليه حتى انتهت المدة, 
مع الكلامي مفاد عقد المزارعة وأنه 
تمليكالمنفعة أو مجردالبذل أو غيرهما » 





(فهرست الجزء الثالث عشر ) 
وفي أن الأعمال لا تكون مضمونة 
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بالتغفودت 

إذا امتئع الماللك من تسلبم الأرض 
إذا غ صب الأرض بعد عةد المزارعة 
إذا زرع العامل غير ما عينه المالاك 
لو زارع على أرض لا ماء ها فعلا 
مع إمكان محصيله بعلاج أولا وكان 
العامل عالاً بالحال أو جاهلا به . أو 
استأجر لازراءة أرضاً كذلاك 

لابد من تعيمن من عليه البذر ٠‏ مع 
بحة.ق مقتضى الاطلاق اولم يعين 
صر با . وكذا الكلام في غير الءذر 
من النفقات 

الكلام بي عقد المزارعة بعن أزيد 
هئ انين 

الكلام في مزارعة العامل غيره على 
مام حصته» أو باشراكه فيها » وفي 
تسايم الارض إليه لو زارعه 

إذا تبين بطلان عقد اازاعة قبل 
الشروع بي العمل أو بعده » قبسل 
عضول اللراضل أو مده 

هل مفاد عقد المزارءة اشكرا كه في 


الخاصل بعد ظهوره ؛ أو ظهوره 





كلا ( مستمسك العروة الوثقى ) ج١١‏ 
نحو .أكون مشتر كا بينه| ؟ الكلام في حقيقة الخرص ومفهومه 

إذا حصل ما يوجب بطلان الءقد في | ١١9‏ فل تاج المرص إلى | (صيفة ؟ 
الاثناء قبل ظهور الثمر أو قبل بلوغه | ١١١‏ ششروط اللورص 

إذا حصل الفسخ بتقابسل وتحوه.ي | ١١١‏ هل يكون قرار معاملة اللهرص 
الاثناء قبل ظهور الشمر مشر وطأً بسلامة اسلواصل ؟ 

,| (فف1كة) ق بان حا صل المسائل السابقة | ؟؟١‏ هل تجوز لاجدوي خر ص حدهية أحد 


إذا بين بعل ءقد المزارعة أنالارض 
كانت مغصوبة 

إذا تبمنيعد العقّد أن البذر مغصوب 
إذا تبن رهد اأفهاد أن العامل عل 
غير مأذون 

خراج اللارضص عل صاح يها وكذا 
ميم م صرفب على إنُوات الود عليها 
وجوز اشغراط قيام العامل بي مع 
كانت مما يقبل الزبادة والنقصات 
لبد من تعيين من قوم بالمؤن الي 
بتوقف علبها الزرع كشق الانهار؛ 
حم م بريه المأمورون من الرراع 
ظلم . 

يجوز لكل من المالاث والزارغ الخر ص 
على الأطور هذا وفي بيع الهار ٠‏ مسام 


فد 


رغين 


6 
18 


111 


4 


14 


له 


ل 


١56 


المزارعين أو كليها 

يجب على كل من المزارعسمن اأركاة 
إذا باهت ندةه ١‏ أخصاب 

إذا بقث أصول الزرع :في الارض 
بعد القسمة فنبتت في العام الثاني 
إذا اخثلهًا في قدر المدة أو اطرهة 
إذ! اخثلفا في تعيمن كون البذر أو 
العوامل على أي مزهي 

اذا ادعى الالاث المزارءسة وادعى 
الزارع العارية ‏ * ْ 
قب حال سك الام أرفع المقصومة 
إذا كان محالفاً لكلا الدءويين 

هل للمالاث الأمر بقلع الزرع إذالم 
تثدتث المرارءة ؟ 

إذا ادعى المسالاث الغصب وادعى 
الزارع المزارعة 

في الموارد الفي يجوز لاءالك قلع 


١ ج‎ 


١4 
١48 


الغرس هل يشترط عدم تضرر <ق 
الزكاة ؟ 

يجوز ان ببده الارض الخراجينة 
ليما لغيره على أنيزر عها.ويؤدي 
عنه خغخراجها 

مسائل متفرقة ( الأولى ) : هل 
بضمن العاءل او قصر في تربيسة 
الزرع فقل الماصل ؟ 

( الثانية ) : فها إذا ادعى المالاك على 
العامل الحالفة 1ا شرط عليه أو 
تقصر ه في العمل 

( اإثالثة ) : فها إذا ادعى أحدهها 
اشتراط شيء في العقد وأنكر الآخر 
(الرابعة): فها إذا ادعى أ حدهماا لغين 


( الخامسة ) : في حسم مزارعة متولي 


الوقف ١‏ أو البطن!اسابق مدةطويلة ‏ 


ا على مره : 
,- الاجارة 


( السادسة ) : يجوز مزارعة الكافر 


مع الاشارة إلى 


مزار ءا كان أو زارعآ 

(السابعة) : فما تعرضت اه الاغدبار 
دن 'أنكي عن جءل ثأثْ للجمدر و ثأث 
للبقر وثلث لصاحب الأرض 


( فهرست الجزء الثالث عشر ) 


4906© 


١‏ (الثامنة) : بعد نحةقى المزارءة يجوز 


أن يصالح أورها| صا<به عن حصةه 


قد ار معين من جنس اللهاصل أوغيره 


١69‏ (التاسعة ) : لايعتير في الارض 
إ#كان زرعها قٍٍ اأسءة الاولى 6 بل كفي 


١6 ؟‎ 


١6 
١6هك‎ 
كه ا‎ 


١664 


إمكان زرعها في مدة المزارعسة وإن 

كانت طويلة . وحكم ما لو اشكرط 

اختصاص العاملى بالخاصلى في ااس:ين 

الأولىواشترا كهافيهفي الساينالمتأخر َ 

( العاشرة ) : في بعض ما ورد من 

الأدعية المأثورة وغيرها عند الزرع. 
كثان الأسساقاة 

تعر يف المساقاة 

مشر وعية المساقاة 

يشترط في المساقاة أمور ( الأول ) 

العقد . و كفي فيه كل دال على 

الملقصود حتى المءاطاة 

( الثافي ) : البلوغ والعقل والاختيار 

(الثالث) :عدم الحجر أفه أو فالس 

( الرابع ) : كون المسافي مالكاً 

للاعول + عيذا آو. متقعة .د أو 

ولا عليها 

( الخامس ) : كون الاصول معينة 
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١66 


١1 


1 


5 


16 


كلدل 


١71 


معلومة للمتعاقدين 
( السادس » : كون الأصول ثابتة 
مغروسةء فلا تصح قي الودي غ-مر 
المغروس على كلام 

( السابع ) : تعيعن المدة امع الكلام 
في كيفية التعيين 

: أن تكون قبل بأوغ 
الثمر ؛ فلا تصح يعسده وإن احتاج 
إلى حمل كالقطف على كلام 


) الذا كن ( 


( التاسع ) : تعيين الموصة وإشاعةها 
على تفصيل و كلام 

( العاشر ) : تعيمن ما على العامل 
والمالك من الاعمال ٠‏ مع الاشارة 
إلى مةتضى الاطلاق 

الكلام في صهة المساقاة بعد ظهور 
الثشمر قبل بأوغه 

الكلام في سعة المساقاة على مالا 
عر له وافا ينتفع بورقه 

الكلام في كة المساقاة على أصول 
غير ثابدة كا ابطخ 

تصح المساقاة على شجر لا تاج 
إلى سقي إذا كانمحةاجاً إلى عمل أخر 
نصح المساقاة على فسلان مطروم-ة 


) مع ريك العر وه الونقى ( 


حون 


7٠. 


حس 


١17/١ 


١1/7 


1/5 


١ك‎ 


ييل 


اج ون 
عهر معمرة إذ! كزت المدة طوداة 
تكون فيها مثمرة 


طاريق تصحيح المعاماة عل لان 





غير مغر وسة 

المساقاة لازمة لا تبطل إلا بالتقابسل 
أو الفسخ وار مستحدق 

لا نبطل المساقاة عوت أحد الطرفين 
بلى ينتقل الوق إلى الغر كة 

الكلام في الضابط الذي يقتضي-ه 
إطلاق العقد الاعمال التي 
العامل والمالاث 

او اشترطا كون تام الأءمال على 
المالك لم يضح مم براك عايرصح 
اشتراطه على الالا 

حك ا لفة العامل بمركه ما يجب عليه 


يوم بها 


من الأعمال . مم تحقيق حالالشرط 
في إفادته تملياك العمل المشروط 
وعدمهاء و كذا! النذر ؛ وق أنه على 
تقدير كو نماو كا دل .ضهن :ا اق.مة 
على تقدير الحالفة ؟ 

5 اشتر اط العامل على امالك أن 
عمل غلامه معه 


لا يجب على العامل مباشر ة العمل بنفسه 


احج 


دل لهأن يس ةجر 6 وحكما اواشترط 


1/6 


11 


١/ما/‎ 


على الماللك المشار كة في الاجرة » أو 
اختصاصء»ه بوأ 

إذا شرطا انفراد أح_دهها بالثمر 
بطل العقد وكان ميعه للماللك » مع 
الكلام في ضمانه أجرة المثل للعامل 
إذا اشتمل البستان على انواع من 
الثمر الم يجب معرفةمقدار كل منها 
على كلام 

بجوز أن يفردكل نوع بحصة اافة 
لفواة كن النوع الآخر ) ممع الكلام 
في ازوم العلم مقدار كل ذوع يقد 
أو ساقاه بالخصف سقفي أ لناضح 
وبالئلث إن سقي بالسيح فهسلل 
يصح العقد ؟ 0 
يجوز أن يشترط أحدهها على الآخر 
شيئاً من ذهب أو فضة مضافا إلى 
الحصة » والمشهور كراهة ذللك لليمالك 
“>ن دون أن وتضح المبزوتد مسيع 
الكلام في أن قرار ذلك مشروط 
بسلاءة الواصل أولا 

لو جعل المالك قف امل مع الموصة من 
اأثمر حصة من الاصول هل يصح 





) فهر منت الجزء الثااث عدر ( 


144 


١4 


"١ 


55 


م 


بالف 


477 





العفد أولا ؟ 

إذا تبين في أثناء المدة عدم خروج 
الثمر فهل يجب على العاملل تنام 
الاعمال المحعواة عليه ؟ 

جوز أن يستأجر الماللك أجيرا للعمل 
بحصة من الشمرة أو بهامه-ا مطلقاً » 
إلا إذا كان قبل ظهور الثمرة عاماً 
واحداً بلا ضميمة ففيه كلام 

في أحكام بطلان عقد المساقاة 

يجوز يعمد الاساقاةعلى شجر اشتراط 
مساقاة أخرى على شجر آخر . مغ 
الكلام في معنى البيع أي بيعين 

يجوز تعدد المالاث أو العامل أو كايهها 
أحكام امتناع العامل عن العمل بعد 
وقوع عقد المساقاة. مع الكلام في 
استددقاق الماللاك الفسخ بامتذاعسه , 
وني الفرق بينه وبين البيع االي لا 
بشرع فيه الفسخ بامتذاع أحسد 
المتبايعين من تسلم ماعنده 

بعض الكلام في مقدار ولاية الحام 
وغمر «على الاجبار في المقام 

إذا قام غير العامل باعمسال الساقاة 


ممر ع ع4 أو عن المالاك 


- 558 - 


51١ 


أحكام فسخ الما لاك عذدا متناع العا “ل 


عن العمل 


5 إذا استأجر المالاك عن العامل الممتذع 


51 
"1 


0 


فض 


لض 


نارض 


16 


من دوم عمه 1 العمل ذفهل لعدير قي 


جواز رجوعه عليه بالاجرة الاشهاد. 1 


أولا ؟ مع الكلام فيمن يقبل قوله 
منها مع عدم الاشهاد لو ا+تاذا في 
التمرع أو في مقدار الاجرة 

إذا ثبين أن الاصول مغصوبة 
الكلام في أدلة قاعدة : المغروز 
يرجع على من غره 

الكلام في حك مساقاة العامل غيره 
خدراج الساطان على امالك 

مقتضى عقد المساقاة ملكية العامل 
للرصته من حينظهور الثمر ؛ لاحين 
اللّقسمة ٠‏ وعكن جعل العقد بنحو 
يتفي لك حينها مع بيسان 
رات ذلاك 

الكلام في وجوب الزكاة على العامل 
هنا وفي المزارعة . وفي وجه خلاف 


ابن زهرة للمشهور في المتهام 


المر جم عند النزاع في وقوع عمد 


المساقاة )» أو صهده 6 أو ياشتراطشيء 


) قضة متك العروة الوثقى ( 


٠ 


5١ 


ضف 


لمان 


554١ 


4 


ج ؟١‏ 


على أورها| 6 او يي قدر ال مدة » أو 


الحاصل ؛ أو في مقدار حصة العامل 
أو سرقته أو خيانته أو تغريظه 
إذا ثبقت خيانة العامل فهل لاالاك 
رفع بده عن الثمرة ؟ 
الكلام في المغارسة التي ادعي الاجاع 
على بطلانها » وفي أحكامها على 
تقدير البطلان ٠‏ مم بياث الضابط 
في ضان أجرة عمل العامل في 
العقود االماسدة 
المعيار في الآر ش الذي تضمنه | الاك 
للعامل لو أراد قلع غرسه على تقدير 
رطلان المعاملة 
يان بعض الءةود ' الصحيجة التي 
تثمر ثرة المفارسة 
إذا أو قغ شخصان عقد المغارسة ولم 
عل أنه على الوجهالصحيم أو الباطل 
حل على الصحيح 
قف أ رشق الأدعية اللمأثورة 
وغيرها عند تاقبح النعخل أو الغرس 
أو اأز رع 

كتاب الضمان 


14 معني الضمان لغة واضطلا حا 


1و؟2؟ 


»4/ 


احف 


يشترط في الضمان أمور ( الاول ) : 
اليماب 

( الثاني ) : القبول من المضهون أه 
على كلام في اع:باره وأن المعتمر إنيا 


هو رضاهمن دون أن يكو نقبولا عقد.ا 


ةي مفاد عقدالضهان » وأنه ابقاعي 


أو مدي 


١ه"‏ لا اعدير رضا المضهون 6زسسة . واو 


١ 


"هه 


وك 


ينف 


استازم الضمرر أو ارج عليه لم بصح 
( الثالث ) : كما لالضامن والمضمون 
له بالباوغ والعةقل » دون المضمون 
عنه . نعم لو أذن غير الكامل فيالضمان 
عذه لم يرجع الضامن عله 

( الرابع ) : كون الضامن محتارا فلا 
بصح ضمان المكره 

١‏ الخهامس ) عدم التحجير على 
المضمون له لسفه أو فأس »؛ أو على 
الضامن اسه » ولابأس بكونه مفاساً 
ولكن لا بشارك المضمون له حينيذ 
الغرماء .ولابأس بكون!اضمو3عنه 
سفيها أومف] لكدن لامجو زالرجوع 
عايه أو أزن ل ااضمات 


(اأسادس : أن لا بكرن الضامن ش 


0 اهورصست اللوزء اأثااث عر ( 





06 


"04 


حضف 


6 


خف 


ف 
يفف 
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ماوكا غير ماذن من قبل مولاه على 
المشهور 

إذا أذن المولى للعبد في الغمان صحء 
وهل يكون الضمان في ذمته أو في 
ذمة الموللى ؟ 

( السابع ) : التنج-يز في الضمان على 
المشهور » مع الكلام ي تنجيز الغمان 
مع تعليق الوفاء 

( الثامن ) : ثبوت الدين المضهوني 
ذءة المضمونعنه علىالمشهور ٠‏ سواه 
كان مسرا أم مز از لا ؛ مع الاشارة 
إلى حال بعض الضمانات العرفية . 

( الناسع ) : أن لاتكون ذمة الضامن 
مشغو أة للمضمون عنه م: ل الدين 
الذي عليه » على ما قد يظهر متهم 

( العاشر ) : امتياز الدين والمضهمون 
له والمضمون عنه واقء] » ولا يضر 
الجهالة با لشخص 

لا يعتير العم مقدار الدين ولا بجنسه 
الهمان يقتضي انتقال الدبن من ذمة 
المضمون عنه إلى ذمة الضامن لاضم 
ذمة أدرهها الى ذمة الآخر » مسسع 
الكلام فا لو صرحا بأ اضمانءلى 
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نحو ضم ذمة إلى أخدرى:. وفي ضابط 
خالفة الشرط للكتاب 


5 إذا أيرأ المضمون له ذمة الضامن أو 


لفف 


كنا 


اذك 


ذف 


ا 


لض 


المضهون عنه 

الضمان لازم من طرف الضمسامءن 
والمضمون اه . واو جهل المضمون 
عنه باعسار الضضدامن حين الضمان كان 
له الفسخ 

يجوز اشتراط الخبار في الضمان . مع 
بان الضابط في صحة الشر ط المذ كور 
وي صحة الاقالة في جميع العقود 

إذا تبين كون الضامن مماوكا وكان 
الضمان في ؤمته بمبع به بعد العتق ثبت 
الخيار للحضهون أه 

بصح ضمان الدين الخال مؤجسلا 
والمؤجل <الاء مم الكلام في أن 
الرجوء على المضمون عنه يعد الاداء 


تابع لاجل الدين أو لأجل الضمات أو 


للاداء على تف صيل فيفر وعذلكوصوره 


بعد الاداء 


أو قال المضمون 4.2 لإأضامن بغدسير 


( مستمسك العروة الوثقى ) 


ذف 


"8 


4 


9. 


"١ 


ان 


ج ١‏ 
اذنه : وأد ما ضمنت عني وارج-م 
به علي» فهلاه الرجوع عليه ءا أدى 
مع الكلام في صور اسسترنهاء عمل الغير 

والضابط ي ضمانه 

إذا ضمن باذن المضمون عنسه فاه 
اأرجوع عليه عدار ما أدى ذقَط بعد 
الاداء . مع الكلامي حك مطاابته قبل 
الاداء من حرث القواءع د العامة 
والأدلة الخاصة 

أو حسب المضمون اه السدين على 
الفامن من الحقوق الشرعية أو 
الصدقات فهل للضامن الرجوع به 
على المضمون عنه أولا ؟ 

حك ما لو باعه أو صالره عن الدين 
أ يساوي أقل منه 

إذا دفع المضمون عنه إلى الضامن 
مقدار مأ ضمن قبل الاداء فهل يكم 
وفاء أولا ؟ 

إذا أمر الضامن المضمون عذه بالوفاء 
عنه فوفى برئت ذمته] معأ. وكذا 
أو وفى عنه بغر إذنه 

إذا ضضمن عن الضامن شخص فدفع 
لس لهالر جوع على المضمودءع:هالاول 


اج ؟١‏ 


925 
كل 


٠. 


"١م‎ 


حكن 


ونس 


1 


خض 


ضمان الدين بأقل منه أو با كثر منه 
يجوز الضمان بغير جنس الدين ٠‏ كأ 
يجوز الوفاء به » وحم الرجوع على 
المضمون عزه <ينمذ 

في الضمان برط الرهانة بنحو شر ط 
الفعل وبنحو شرط النتيجة ٠‏ مع 
بحقيق حال شرط النتيجة 

إذا كان على الدين المضمون رهن 
فهل ينفك بالغمان ؟ 

صور اشتراط الضمان في مال معين 
وأحكامها . مع التعرض إلى - 
حاف القيد في العقد 

إذا أذن المولى لاءبد في الضمان في 
كسيه فهو مناشتراط ١لضمان‏ في مال 
معين إن قائا رجوءه إلى ضمان المولى 
وإلا زلا 

اذا ضمن اثنان أو أزيد عن وا<د 
دفعة أو على التعاقب “مع الكلام في 
انشغال ذثممتعددة ءال واحد » وثي 
كيفية انشغال الدمم في تعاقب الايدي 
إذا ان أرجل على شخصين مال 
فضمن كل منه ما على الآخدر باذنه 
صمح مع رضا الدائن » وأو رضي 


(فهرست الجزء الثااث عشر ) 


نفض 


لض 


خض 


رين 


5١ 


5١ 


يضرف 
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-. 4١ 
احد هما صمم خاصة وانشغات ذمته‎ 
بكلا المالين معالتعرض لمم ما إذا‎ 

دفع مالا ولم يعينه لوفاء أحدهها 

لا يشعرط عَم الضامن بالدين حين 
الضمان فاو ضمن ما يشاث في ثبوته 
صمح واحداج إلى بات . ومنه ماإذا 
قال : «علىي مانشهد بها لبينة »على كلام 
يجوز الدور في الضمان 4أن يضمن 
المضمون عنه عن ا لضامن 

اذا 6أنالمدبونفقمراً فهل جوز الفمان 
عنه من الحقوق الشر عرة ؟ 

اذا كان الدين من الوق فهل بصم 
ضما نه دام الشرعي أو للفقير ؟ 
كم ضمان الشخص في مرض موته 
تعرعا أو باذن المديون 

حم ضهان ما يعتمر مباشرة المديون 
له وضمان الككلي في المعين 

ضمان النفقة المدضية والكهاضرة 
والمستقملةللز وجةوالر حم مع الككلام 
في كيغية استحقاق النفقة ووقته 
يجوز ضمان مال الكتابة 

هل يصح ضهان مال الج الة ومال 
السبق والرماية قبل العمل ؟ 





5 الكلام في ضمان الاعيان المضموثة ١‏ 
وفي حقيةة ضمانها شرعا . وفي ضمان 
الاعيان غير المضمونة 

و4" ضمان درك الثمن للمشتري او ظهر 
بطلان البيم فسخ بعيس أو غيره 

هه ضمان ما محدثه المشتري من بن-اء أو 
غرص لو ظهر المبيع مستحقاً للغير فقاع 

بوه" إذا قال عند خوف الغرق أو بدونه 
« إأق متاعاث في البحر وعلي ضمانه» 

( تتمة فى مسائل النزاع ) 

مهم صور نوتلاف المضمون لهوالحمضمو3عنه 

ه+” صور اءءتلافااضامن والمضمود اه 
بم صوراءدتلافالضاءن والمضمون عنه 

49" إذا انكر الضامن الضمان فاستوفي 
الحق منه بالبيئة ليس اه الوجوعءلى 
المضمون عنه المنكر » وحسكم ٠١‏ أو 
أنكر الضامن ال مان وادعى اذن 
المدين في الاداء عنه مع الكلام في 
المقاصة في الأذميات 

ولام اذا ادعى الضامن الوفاء وانكر 
المضمون [ه وحلاف ليس للضامن 
الرجوع على المضمون عنه إلا أن 
بعصدقه » وتقبل شهادة المأضمون عنه 


ذف 


7/5 


في حقه إلا مع التهمة 
إذا أذن المديو ناش خص في وفاءديئه 


فوفأه جاز رجوعه عايه 


كتاى الحوالة 


تعر دقف الّوالة 


ه” يشتر ط في اللووالة_مضافاً إلىا لشرائط 


ل 
01 


2 


١ 


العامة أمور ( الاول ) : الاجاب 
من اللسل والقبول من مهال على 
ما ذكروه ؛ معالكلام في االعايه 
واحهال تر كب العقد من [نحاب 
وقبولسين ؛ واحهال كون الوالة 
من الايقاع 

( الثاني ) : التتجيز على المشهور. 
( اثالث ) : رضا لمحيل والمتال » 
مع الكلام في اءتبسار رضا لمحيل لو 
تمرع ادال عليه بالحوالة على نفسه . 
وفي اعتبار رضا الال عليه 

( الرابع ) : أن يكون المال االبه 
ثابتاً في ذمة المخيل.على المشهور 

( الخامس ) : أن يكون الال امال 
به معاوماً جنساً وقدراً على المشهؤر 
ومعيناً واقءاً ؛ مع الكلام فيا لو أحال 


الدينين دمحو الواجب التخيير ي 


جّ ون 

7" ( اأسادس ) : تساوي المالين لوال 
به واغمال عليه على تفصيل 

لا فرق أيالمال الال به بين أنيبكون 
ءينا أو مزفهة أو عملا ء مثليا أو قيمياً 

؟ة؟ إذا تحقةت الهموالة رت ذمة المحربل 
وان ل يعرئه الهتال 

هؤ؟ لا يجب على الهتال قبول الوالة وإن 
كانت على ملي » 

و9" الحوالة لازمة » إلا مع اعسار الال 
عليه وجهل الال به فله الفسخ 


ار تح الوا لةعلى ا أبري*و لرسث ضهان : 


٠٠‏ يجوز اشتراط يار الفسخ لامحيل 
والوئال والهوال ءايه 

٠‏ بجوز الدور والترامي في اللووالة 

٠٠‏ او تبرع شخص عن الال عليه أو 
من عنه رت ذمته 

١‏ لو طالب الال علية اميل يما أداه 
فادعى اميل أنه كان له عليه مال 


( فهرست الوزء الثاأث عشر ) 


1 د 


46 يجوز مطاإبةٌ المحال عليه للمحيل عمال 
الحوالة قبل أدائه للمدئال 

5 يجوز لاسيد أن يحيل على مكاتبهبدينه 
قبل حاول ١‏ أنجم وبعده 

7 لو باع السيد مكاتبد سلعة فأحاله 
بثمنهأ صم 

م أو كان للمكاتب دين على شخص 
فأحدال سيد وعليه من مال المككاتبة صمح 

8 إذااغو اذاي أن الواقع حوالة أو وكااة 

4 إذا أحال البائع من له عليه دين على 
المشتري بالثمن ؛ أو احال المشمري 
البائع بالثمن على أجِي ٠‏ بم بان 
بطلان البيع » أو كانصميحاً ثم فسخ 
يار أو إقالة 

٠‏ إذا أحال دائنه على وكيله أو أمينه 
وسب عليه) الدفع ولا يكون من 
الجوالة المصطاحة 


